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SITN'll'ESITS 

El mantenimiento de la. antigua clasifica
ción de la culpa en 11ontractual y extracon. 
tractual apareja considerabl:es ventajas didác
Ucas y prácticas que la doctrina moderna de
be reconocer. 

Su unidad de g~nero (resptmsabi.idad cul
pable) deriva el! una subdivisión lógica de 
especies. En la culpa contractual, es dentro 
del contrato donde debe buscarse, precisarse y · 
encontrarse . el d_erecho violado; en 1111 culpa 
e:dracontractual, es dentro del derecho positi
vo donde debe hallarse la infracción del deu. 
dor ~ la sanción penal o civil que conesponda 

, aplicar. 
l!JI!R estudio ¡¡o,tento de similitudes y diferen

cias en llliS dos zonas de la responsabilidad, 
invitl!. a conservlllr 1& división trllldicionllll, en 
nombre de la unidad! genérlc& y 1& tulferencilll 
especñiic& e!ltre 1111 res¡¡lOnsabilicllllld contractual 
¡¡ llll &quillanlll. 

En un erudito e interesante estudio ¡¡mll>iiQ 
~ado a jplrinci¡pio de este año ¡por ei Jlllrofesorr 
Henri Mazeaud, se ¡puntualiza el abuso {]!11.nll!l 

dentro de las ciencias jurídicas se llun. lhleclht® 
de la clasificación de las obligaciones, diviQ 
diéndolas en obligacioMs contractuales y ex:Q 
t:racontractuales, ¡para explicar "no solamellllQ 
te las diferencias que las separan en cuall1lt® 
a su modo de formación sino también las di
ferencias que las separan con posterioridad 
a su nacimiento'. 

Sin desconocer la exactitud de la observaQ 
dón en cuanto seiñala los inconvenient~s de 
las construcciones juddicas cuando se 12x:Q 
tienden más allá de las realidades, creo quns 
la clasificación de las responsabilidades civia 
les 12IU ~as dos grandes categorías denominaQ 
das culpa contractual y culpa aqui!iana eJna 
cierra valores lógicos apreciables, facilidadoo 
Jt»:rácticas indiscutibles, y ventaj~ didácticag 
quxe todos los tratadistas antiguos y mod.eJI."a · 

. nos se lttan visto forzados a reconocer. 

(1) Versión taquigráfiel!. del señor Santiago Ul<> 
grand. 
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<DUILJP Al. !ES JI.>lltl!NCIIIP'IO IDIE UN GIENERO 

SóRo ]as es~i!!~ñes se ~Jasifkan11 y se m!efinell1l, 
<=-Y lla i!llefJill1lidóll1l se Jlnace siem¡¡ue seiiíalando 
en gén11e1ro Jl}rróxñmo y llas dñfenncias ~específi
cas-- Goblot, ell1l su.n "'JI'raité de logique", re
cunerrda qune ]os mismos objetos Jl}u.neden ser 
clasificados de mu.nclnas mall1lerras diferentes, 
y I!Jlu.ne el vaiolt' di!! u.nna clasificacióll'll de]!llende 
all12ll t!ll80 {]!1!1le su.n allltorr se Jlllrronw~rne Jmacelt' de ella. 
JP'olt' esta rrazón, se dejan11 de lado las ~1!1lalida
<!il!!s de Jos objetos a dasilfD.carr I!Jlu.ne no intere
sall'll a llos fill1loes 1!J11Jle se Jlllerrsigu.nell'll ICOll1l deter
mill1lada clasificación11. ILa dasñfñcación de las 
<Bll>Rigadones Jl}Or s111ls fu.nl!!ll'lltl!!s, mo excluye otra 
!]tml' su.ns el1'12dos. mi otlla ¡¡»orr ~as lli!!SlJliOlllsall>ili- . 
crll~i!lles ill!UUe ¡¡»unooaH1! macer cuall1ldo se vñolarn de
n·~tos a]en11os. SeJlllarral!' ]¡¡¡s obllñg¡¡¡ICiones en 
catlegol!'ías sill11 dejal!' Jt"esidunos «]11lle iln11tensen 
aU fill11 de cada clasificacióll'll y mantemel!' entre 
llos sunjetos ill1lCOl!'J!»>lrados a cada categorría se
mejall1lzas esJlllecíficas I!Jlune se ·definen I!JOr ca· 
rradell'es im¡¡»orr-tall1ltl!!s, sig¡roñfi~~:a rreallizarr una 
<el/asñficaciÓllU Jllled>Uta tlllll'lltO de] JlliUUll1ltO de VÍS· 
ta llógico como deR Jlllumto rle vista !Científico. 
No se l!llesbunye 1ma ~~:!asifñcación11 demostrran
i!Uo I!Jlune ]as dñíferr~mtes es!l}ecies Jlllrreseitltall'll los 
~arract!eres con11m:nes I!J!UUe conesi!Jomdell'll a] gé
nuerro. lP'or ell contrario. esta coll1lsideJr'acióll1l de 
llos cairaderes gell1lérricos Q!S !ml!isp'entsaJble ellU 
1loda cHasñfftcacióJlll I!J!U!e siemJI11Ire Jlllairte de estos 
carracterres Jl}arn fijarr y !!]rrecisarr ]unégo las di
fuem:ias especificas siguiendo el Jl)rinciJlllio' 
ale ]a sunbo~rdimacióllU de Jos cairacteres. No se 
4:0ll1lcibe la dasiJ!'ica'Hónt de los coll1ltratos en 
llllnui]ateiraies y lbiiatell"alies, ~m gyatunitos y one
n·l!l>sos si llUO se Jlllall"te i!lle Yos ca~racteNs esen· 
dalll28 y gell1leira!es de todos Yos OOllUtratcs, Jllla· 
!l'a defill1lil!' lunégo, nas dñfell"elllcias a:¡¡une seJI)aralll 
a ]as «lJiVeirsas I!!SJI)I!!CRes «lJell'lltirO i!lJe UUllU mismo 
géllUeiro. Nill1lgúll1l JlllrRllUCRJPio lógico se OJlliOne a 
I!J!une ]as oblligacioll1les se dasifñqu~n de muchas 
mrurneiras l!lliferentes, seg'IÍlrn e] unso a a:¡¡une ns
j])oil\lda ]a clasificacñóll1l. lP'unedellU ~~:oe:xisUr mu
¡¡;lluas cliasñficacñoll1IQ!S. All llado l!lle lla clasifica· 
¡¡;f®rrn qjle ias oblñga~~:ñoll1les ellU C{mt~radunal!fs y 
18:%bacoll1lirr~du.na]es, puneiie jplnsentarrse ]a clao 
sñficacióml qjle nas oblñgachmes ' 6ell1l obliga!Cio
Imll!S ~e mea:llios y obRñgadomes a:lle Jl'esun!tado"; 
~JD~mogune) o na cllruJñfica¡¡;ió!l1l ~e llms oMñgacnQ}. 
w~s ~llíl olbllngaceñonuoo all12te1!'mñrrnaqjlas y olblñgacio
m!OO gellíle!1'alles al]¡¡; Jllllrunl!llamcña y allfillñg.ell1lcña, etc. 

JDen mñsmo moa:llo9 na ll"eSJPl®ll11Sa.lbml!llai!ll civiD 
se llua ~C]asñll'icai!l!o i!llesalle hace mundws amos ell1l 
JI'(\!Sjlloll1lS&Il>ñ!ñi!lla~ ooll'lltiradunan y ll"ll!SJlli®Hllsab!iii· 
illlacrll ~%tlracoll1ltrradunan o ai!J]unillliamn~ llo «JJURI!l no 
ucllunye I!J!U!~ all Hado alfe ]a. ICDase·!1'es¡p:'(msall>ñDi~ 
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alad cunl!l}a :baya apareddo la ~res;¡¡:cll1lsablillñallai!ll 
ll'iesgo~ y que aB JPlrÍJttcifP!io q]je cunllJlllabmclmd se 
le lhaya opuesto e! Jlllrilracipio de la caUllsallia:llai!ll. 
lEn materia de l!!lasilficacUin "ias dñferrell1li!!Jias 
~esenda!es l!llifie'll"ellU de !os ca.Iradens ñmJlliOR"o 
tall1ltes en que aqunéJ]as souu Da c~ma:llñ~Cióll1l y mio 
la consecuencia die todos los otros ca~radl!!res 
de! género definñdo, de ]as «l!ñfe¡re;rn!Cias de suns 
especit!s y subespe1cies. JE:n Cll!ll"áctei I!!SeHllc:fiall 
es el pll"intcipio de un gént~ro". 

Ahora bien: es :innegable «]!une la cu.nlpa es 
121 ca:rácterr esentdal de ll1lume~rosúsmmos casos 
de responsabilidad civil, y Qun<a es eH fumdaQ 
mento y ell prrimci!l}ito de U!ll1l géll1ll!!ll"O: IreS]llOllilSa~ 
bilidad culpable 10· IreSJlliO•JlUsa!(}ifui«l!ai!ll funn11i!ll~i!lla 
sobre la cu.nlpa que Jlllunei!llenn coe:xistñrr~ Jlllel!'o, I!J!UUe 
son indepemU~mtes y f!!Si~ll1lciaHmell1lte l!llñfeireJm~ 
tes de la resJlllonsabñRiducil lftmdada solbm•e 12ll 
riesgo, Q soll>re el Jl}Irincñpio de cmunsm~ftd~i!ll. _. 
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lLAS IDl!JFEJR.IENCliAS !ES)PECl!JFl!CAS Erur.&NAN 

IDE liA CAI.JLIDAJO IDIEJL IDEJR.ECilliO Wl!OJLAI.IDO 

'JI'enemos, punes, "e] llbll"incipio de unn géll'lle.~ 
ro": respm~sabilidad cunll!JaMe, --I!Jlune a sun ve~ 
admite una dñvisióllU ellU allos esJlllecñes l!!alrad<ea 
rizadas a su vez. JlliOir «llifeirentcñas l!lSell1lciales: 
responsabilidad culJlllahle co~ntrradunall y Ires· 
Jl)Onsabilidad cmrlpa~le e:d~racollUtiraiCtu.nal-. JH!e
:mos mantenido y I!!OII1ttinuamos mall1lteniell1l· 
do la diferencia entre la cullJllla coll1lbactunan Y, 
Ja e:xt~rac~mtrractua], i}O:ri!Jlune sñ lbñeil1l unn11a Y. 
otra se fundrun sobre !a cu.nlJllla~ neglligell1lda, 
imprudencia, o i!llolo ilell deudol!', ]o I!J!UUe ies 
atribuye una absoluta identidad gemérrica, ~ 
diferencian fPiOI!' la naturaleza l!llell i!llerreclluo vio
lado JlliOr el delllidOr. JE:llU ]a cun]]!)a COlritiradunall 
se impunta aU del!lldtoll el nll1li!!Um¡¡»llimni!!'Jmto alle unll1la 
cbligacióllU q¡une emanun de um I!!Oll'lltirato, y es 
dentro del contrato 1Jl1!1le debe · buns~Carrse, ~m
~Contrarse y ]!)Jr~!cisal!'s·e eU i!llell"ecllno vfio]al!llo por 
el d:eu.ndoir, mi~mtrras qUlle ~m la 4:unTIJllla edira
tontl!'actuaH se acunsa aD auntorr de unn11 i!llellñto o 
«:.uasi delito de ia vfto1acftóm i!lle un~ma obllñga~ión 
imJlllunesta Jlli0!1' Jia ley, y es dell1ltrro alleD i!llell"edu~ 
¡positivo donde deh1e lila]~airSe Jla nllUlTR"a~CdÓ!lil ~Q 
nnetñda ]!)or el11leml!or y lla samcióllíllJll~il\lall o ~un
ramell1lte ci'viR qune co:rrres¡¡Jioll'lli!lla &JPlllfiiC&Il"o JEll a:lle
rreclhto a ~es daiítos y ¡¡Del!'junicios JlliOir Dllíltun!lil1l¡¡JI]i
miemto ~!De unina obYftg-acñón11 diS O!l'Jigell'll ~Coll'lltirac
huall e:;ige ]a demostrraciónu iille ]a e:%RS~(Cll11Clia 
de U:m VÍI11liCUU:iO junl!'nulliico (CIIli1lffii1\laalJo i!lJe ]a V'®ll'IJlllUo 
~a«lJ lllle las Jl}a:rtes fl:q)tll'i.ba~ail\lt!SS y ~¡;¡ nllílteli."'ji"rre
~al!!fiOO alle ia mta~Ulll!'allezm, ~fñtUim y mUeamce de 
este vínculo jurrídñ~:o. ILa ñd-e11'l]i!li~GI g<SililéiT'Ji~ 
alJe ]a tun]¡pa CO!lll1l0 Í1Llll1lf!llamell1ltO de llas allos !1'eSo 
lf$01lílSa~Jillifllla(}io~s,. liUO ~SiC' ~j¡roiiíliC iil n!Ola. ílllin!~í1'1?il1l~k~l 

[ 
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~sllJiecíficas qUlle derivan de la calidad del de· 
n·echo violado, 

(
e~' 

. 

Constituye culpa en el sentido amplio de 
lla palabra todo acto ilícito que causa um da
Iño al derecho ajeno. Si el derecho violado 
tiene su fuente en un contrato la culpa se lla
ma contractual y si, ¡por el contrario, el dere
~ho violado se halla establecido en la ley, la 

. I('Ulpa se llama extracontractua! o aquiliana. 
Mazeaud y Mazeaud, en su notable obra so
bre responsabilidad civil, no han dividido su 
!ibro en dos partes consagrando una ~e ellas 
a la responsabilidad contractual y otra a la 
responsabilidad delictual; han reunido en 
una sola parte Jos estudios en las dos cate
gorías de la responsabilidad. Este método 
no signif~can, dicen Mazeaud y Mazeaud, que 
ll10S coloquemos entre aquellos que han sos
tenido que la responsabilidad civil es una so-. 
Ba y que son idénticas las reglas que gobier-
nan la responsabilidad contractual y las que 
gobiernan la responsabilidad delictual. Por 
4.'1 contrario -agregan-, tendremos muchas 
veces que señalar las diferencias ent:re los 
dos órd,enes de responsabilidad civil, pero, 
{'}Omo esas diferencias no son fundamentales 
hemos agrupado bajo un plan uínioo los pro· 
ll>lemas de uno y de o·i,ro dominio. 

Si por diferencias fundamentales entien
den los ilustres autores franceses, las que 
Jrepresentarían una oposición esencial entre 
los dos órdenes de resoJ!msabilidad, es evi- . 
dente que tienen razón, puesto que tanto una 
Jresponsabilidad corno la otra son especies de 
um mismo género. Pero, entre estas especies . 
existeJn a su vez atributos propios que per· 
miflen clasificarlas como diferencias dentro 
del mismo género. lLo mismo ocurre con casi $ todas las clasificaciones. lLa división de los 

1 
hombres en distintas razas no significa esta-

·_·=. blecer oposiciones que excluyan a los inte-
grantes de algunas razas del género "hom· . 
bre'; pero, entre éstos, existen diferencias 
que permiten establecer categorías con atri· 

l butos propios sin desconocer los atributos . 
-~'"" genéricos. Para estudiar al hombre puede 

ser útil la clasificación por razas. Pero pue
de prescindirse al estudiar el hombre en sus . 

) 

aspectos antropológico, fisiológico y psicoló· 
gico, etc., de la división de los capítulos J!liOr 
Jrazas. ]}entro del estudio de cada uno de es· 
tos aspectos se señalarían las diferencias 
fwrndamentales, que, como especies de un gé· 
nero !COmún, presentan las. diversas razas. 
Esto es lo qune lllan hecho los profesores Maa 
zeaunfll. El uñnico reparo I!!Ue punede lh.acérseles 
-1no es eR l!ie haber reunido. las dos res!{)on· 
sabHidades d12ntro i!l!e llllll"U pla1n uñ1nico-, smo eR . 
de -lluabelt" desconocido eB caráctelt" ll'un~ndameJn· 
~mll de uma dñferell1ldm 4Jl\\ll0 tl!S ~erfectamt1!Jn~l2 

~Clara y definida, y ue se ven obligados a Jreo 
cordar y a punntualizar en todos los· caJI)ítUJlo 
los de su profundo y meritorio estudio. 

nrr 
lLAS DJIFERENClfAS SlUSTANCJ[AJLES QlUE SE 

liJA C.RE][DO ENCONTRAR ENTRE lLAS IIJiO~ 

CATEGORIAS DE RESJE>ONSAB:fflLIDAJ[} 
CULPABLE ·y QlUE NO EX:ffSTEN 

En esta materia, se ha abusado de la clao 
sificación entre la culpa contractual y la ex~ 
tracoittractual desconociendo su unidad geo. 
nérica al señalar diferencias que no existen. 
Se recordará que se sostenía que la culpa 
contractual podía cometerse por actos y por 
omisiones, mientras que la culpa extracoJno 
tractual suponía siempre actos positivos, o lo, 
vidando que las omisiones hacli!n incurrir e!l1l 
responsabilidad, aun en ausencia de todo cono 
trato, cuando. la ley ha ordenado la ej'ectno 
ción de actos determinados. Se recordará 
que la doctrina tradicional, anotaba como dio . 
ferencia los. grados que existen en la culllJI& 
contractual y que no se admiten en la ctnk 

-pa extracontractual. A primera vista esta 
diferencia, si se examinan los artículos 131~ 
Y siguientes y 1344 de nuestro Código Civi[ · 
~mede ¡presentarse como exacta. En efecto9 

los artículos 1319 y seguientes establecern 
que en materia extracontractual se responde 
de la culpa levísima y el artículo 1344 dispo
ne que debe prestarse la culpa leve, pero, qune 
esta obligación aunque regulándose por un 
solo principio es más o menos extensa seguñ1t11 
la naturaleza del contrato o el conjunto de 
las circunstancias. 

Como decía, a primera vista parecería 
fundada esta diferencia, pero como lo ha .deo 
mostrado Planiol se confunde al establecer 
la extensión de la oblgacióri en la gravedad!. 
de la culpa. ]}ice Planiol: 

El artículo 1137, dice, que determina lm 
responsabilidad del deudor en materia de. 
contratos, reglamenta una cuestión de oblio 
gación y no una cuestión de culpa; determi1nm 
la extensión de la obligación· en la gravedad!. 
deudor las obligaciones y promesas que ti'2o 
ne que ejecutar; pero, en el límite en que la 
obligación existe se puede decir que todm . 
contraversión a esa obligación constituir& 
una falta, una culpa, por ligera que ella fueo 
Jra, y sin distinguir si la obligación es COll11°. 
ventcional o legal. Se trata, pues, de saberp 
ll1o en qué medida el deudor llta faltado a B1lil . 
obligación, sino en quné medida .éB se elt1!.CUllil!ll11~ 
tra vñJncunlaG:b y . q¡uné SWil"Ua de . i!lilige~ncña 3®. 
!aalbim ~Com¡prometido a prestall'. .. ,, 



ID!fJ ll:I118.R1l@Ir& a¡¡Ul!~ estl!ll @XJ!ll!ica ~sa dinf~rem
~ñ.a, ~sa eDadid.illlad ~taitPl~cñda ellil la Jey. No 
s12 trata JllliNlJ!llÍ8.ll1!1l<eJrnte de uuna i!llñferelllcia eiiD e! 
~rñteirio de medida de Ja cul!lpa, 'sino que se 
bata de uma l!iifei"encia en Ja extensión de 
]as obligaciones. JLas obligaciones que dan 
hngal!' a resU]óÍI1lsahiiida<!ll J!lóir d~llito, o cuasi 
IIieHñto, son11 obligaciomes ñnu'lependientes de la 
'rolumtad «le las jp)artes, y tienel!11 ~se carácter 
l!lstricto aJ!IIlle ob!iga a tooos los a]lune viven en 
sociedad a no perjudicar, en Jo más mínimo, 
ell lderedto d~ los demás; an corrntlt'ario, las 
~o!h>ligaciones I!J!Ute macel111 de i<Os col11ltratos tie
ll1ll2ll1l mayor o menoJr ~nastid!ñdad, Jlllrecisamen· 
t@ !]Wr4¡¡UU~ deJi¡¡er<d~ i!lle Tia voiu!l11ltad i!lle Jas paJr• 
~es «¡¡1Jlle llla ~reaifto. 

lLa tercera de las t!llñ:IfeJN!ll1l.cias irrnv04:adas, 11!8 
]e. sñgunñenute: se dice 4J1une la cudJ!lla colllltractua! 
§(?, !l)r~ll.Illl\IM~, m.i.ell1lt1ras «¡¡'l!lle Ha ~1Jll~]J)a extiraconu
:~rrnduuan Rilo se 1Jlll."esuull1!1le. 

lEn que acUJJsa a !a coJmtrapade por mo ll:ta1bll!Y 
<r:uumwnido coll'il ias dáus'lllias alle aJgúi11 I!!Olllb·a
tl!ll, no tiene I!J!Ulle Jlllro'bar absoiUJJtamente mada, 
ftneTrne que j[]IJreSelllúall." e] COintll."ato y alegar SU!l 
im~cunmj[ll.i.imientl!ll. De mamera «Jt'iUil! se pJresUllme 
]a faUa de ~'l!llm~]imiento de Da otll."a ~rurte y 
<as ésta Ea ~une tiene q1!Re ~Jro'bar, o 1lliell1l que 
llilm curnm~lii!llo coll1l lll!ll esti¡¡mRaall~ ell\l e] cmub·ato, 
o bi12111l qune Inl!ll llla clllm~Uhllo ~oll." 1labell." ml&llia
mlo ll'unuZ& mayor o l!!aso fod1!llñto, 1!11 emcon
~JraJrse (t,¡mtro de aYglllmas i!lle las exce~ciones 
ex~resamell\lte estabYecii!llas en la Yey. 

lPoll' en comtrn:rro, ei ill\Ue acunsa a unna lJ)e:r
sona ]jl)or concunnencia ~esiea] debe probar 
llll!ll ooUamente ei hecho de ro?.aiizar actos de 
comeJrcio ell1l com]jl)etencia, sino que l!ltebe ~ro
fuar taim~i<érn qune llla existido ñmpll'unflencia, 
llllegligencia o impericia en ell comerciante ri-· 
va]; U ene qUlle ~Jroll>m.· que se vñoUó sun dere
~llilo tuteiai!llo ]J)O.Ir Ya ley coll\l cuipabie con
~1!llda. 

IDe slllerte -conclunyen ios !l)artidarios de 
esta l!liferencia- ~uedle afi:maarse que la ley 
]jl)JreSll!me la CUliJpa COlllb."actUllaU. y, j¡W)l" e] COlll· 

tlrártk, que Ra ley llll!ll Jl)resume la cu'lpa extra
coli'il~raduai. 

JEsta dñferencia tampoco tiell'ie lYUJJndamen
to; y llUO llo Uene ]jl)l!llll." dos rawll'il>eS: ]J)rimeJra, 
¡¡Poll'qUJJe mo ¡¡mefle i!lleciYse «lle UJJR1l modo absolu
to, q¡¡1rne ia ley llUO ~l!'esuume la culwa edracon
tll'aciuall; al contrario, ell'il mruuelluas i!lliswosicio
lllles Ya Jllli"esunme como eJm llos casos eR\1 que eU 
i!lla.llño ha sidl!ll causado !J»Oll" .Uas cosas "de 4J1Ue 
1l!lllio se sill've o estáll1l a S1lll cUJJndla«l!o"; y, wre
S'I!llme ~ambién la CUJJipa ill1l vigilall'idl!ll o in eli
genudlo, C\lllaJmdO Se tll"ata de hechos mcitos, 
¡pll."ollJai!llos, ille !l)G:ll"SOll11.as q¡¡Ulle s~ llttanam lbmjo la 
gunall"da 1!11 <Ille]l)eími!llell'ilcüa i!l!e o~ll'a. 

JUIDIICIIAL' 

IDe suell."te ~ue si Ia (UJJYJl)a c®:rut~radunall se 
presume, la culpa extraocontractunall tambñ~Jm 
se Jl)ll."esUJJme en muchos •easos. · 

Y, ellU segumu:!l!ll ]ugar, la ]J)Ires\lllll11Ci4'Íll1l «¡¡1Jlle esa 
taiMece la ley -s] ]]llresull1lci61!1l Jlllunede Dl!all1!1lair
se--, en eH caso i!lle CUJJ}]J)& i!!Oll1ltll."ad1l!a], nUO es 
uma consecUJJenda de Ra teoli."Ía rlle ia cullJ!lla, siia 
no l!llta aplicación de nos ]Jllll."incñ]Jllios genera· 
]es de la Jllirllleba dvH ~¡ue 11:stmb~ete ~ue eB 
actor i!llebe ]Jllll."obar sun acoeñóll'll. 

El que demamdu a tma Jl)aJrte, exigJiellllallo en 
cumwlimiento de Ull11 conbato, y &cunsáll1li!llolm 
pq>r su falta de CUill1!1lJ!ll!imi<ento, ooHo ~ñell'Je ~uue 
JPll."obar el vincunll!ll contrmct1!llaD. JEn roo 4J111He llua· 
c12 valell." la exce]!lción, sostell1liell1li!llo qUJJe llua 
cll!mJllllliilllo, o alegam.do •111ue ll1lo fula cunmJ!llliilllo 
Jlt®ll." haber mediad!® funell."za mayoll' o ~&S® f~Ir" 
tlll!litl!ll, respedl!ll «lle la excl2!l)cióll1l. se Dnace acioir9 

y d~be Jlllrl!llbali."Ha. 
JE:s, lJliUll." coosñguiemte,, la a~Hca<Cfió1!11 alle unm 

lJllli."ÍRilcñ]l)io extJraffi.o a la •lltl!lld!l."ñ~a i!lle ]a <elllllJ[lla, 
en 4J!Ue exwlñca esta allifell."ell1lda ell1l~ll."e Jl&l cUJJ~Jlll& 
CI!Jill1lill'actun&B y Ha il!.dracoll1ltrad.uuaJ!. y lllll!ll9 --coa 
Hlllll!ll se llua a]l\llell."lid~ oostenell."-, unu llllñvell."genucñm 
~tll."e Jos oomceJ!ll~Os ~n1cia!es i!l!e 1!llll1la cUJJH]Jlla y 
<!lle ia otra. 

JLa cuarta allñfenncia •ll!U.e se llua ~JÍÚ&bl<!lll!ll ein· 
b·e la culpa contractunall y ]m e:dll."acoll1l~ll."at" 
tuai se relaciont::11. con l!a ll."e~uacñónu ii!e'l. W<ell"· 
jwicio. 

lEn la cwipa comtrnctunal ia Jre]J)all."acióJm de~ 
Jl)eJrjUJJicio es une1110s extensa qune ell'il lla · ~UJJD]J)a 
extracomtlradunai. 

lEi artículo :U.31S del Código Cñvill, l!ltnce ~Ulle 
"Jos daños y ]Jllerjuieios aiebiflllos all a~ll."~d~ll', 
a no ser de los fija<ilos JPOll." ]a iey o IOOR\IVeiFai
dos por los contJrataJmtes, soll1l en gell'i<ell"all fllle 
ia pérdida que ha sufll."ido, y i!lleD Uuncro i!lle ~uue 
80 ha privado con laS modificaciones de llos 
artículos sigUJJiemtt>ea". Y eU ar~ímio ].320, di
ce: "lEn deundor nto Jrespon.de simo al! e ll~s allaiÍÍlos 
y perjuicios I!JlUe se harn ]Jllll"evisio o fillOOli~o 
prever ai tiemJP•} del contrato, cunall1li!llo no llta 
¡p'rovenido de dolo swyo la :ll'allta oo ~llllmJ!lllio 
miento de lla obligaci{)n. Auínru e1m ell easo Q\le 
(_!Ue la falta dle cum]¡ltUmiemto ~rovell'ilga i!l!e 
doio del deui!llor, los dtaiúos y ~ell."]unñcios quue 
no están fijados JlllOr la ley o coRilVell1lii!liGs JlllOll' 
]{la contratantes, no delhenu c&ll1!1l]J)ll."eRili!l!<l!ll' Yes· 
pecto de la pénUda stmfYida por ell acR~doll', 
y en iucro de ql]e se h.a J[llll."ivado, sino ]o a¡¡uue 
ha sido consec1.11encia :mnediata y fllliJI."eda de 
]a Jl:'aita aie cunm~Himnierrto. · 

ID>e mame:ra qune ell tdleundmr res]llloTrnalle IIÍ!lllnta
memte de los d:li.IÍÍlos y pe1rjuuidos I!P:IreVnsws, o 
qUJJe se han I!POt&ii!llo JII'll."evell" em Ya ~WI!Pa ~~llU· 
t:ractu~aR mientras quoe ell'il lla cun]]J)& G:xiJra<e{)ll'il
tradUJJa.B. se l"eSJ~oRilde no sóUo flllell man <JllüJreda
memte causado siwo illle na I!Pll"fivacñ®nu lllle ga
nallUcias I!JI.U<e sea ~oll'ils<a~tllell\l~ia n!l1lllil'il~liaht l!i~U 

( 
\ 
·( 

\ 

J 



) 
Ilnem® ñllicl~, sñ!lil atellll<lllell' & 11& ¡¡nasibilir!llan<lll <llle 
lJ!lll'll!!visOOIID ~n !WllllCe¡¡nt® r!lla!! na ¡¡nll'evñsioo dllesa¡¡na· 
rreee: ll'~Jlll®llllalle allell allm!ÍÜ® "1 all12 ~<lll® no a:¡¡une lhta 
sñr!llo collll~l!llellllcña ñrrn.meallñmU! r!lle 12S<e allmñ'ño. 

JP'oi" COillSigl!llñeiiDte, Sil! i!lJñce, lla lre!lliall'2CÜÓll1l, errn. 
el eas® alle ~eun]¡¡na edll'acoimtrndunan, es más ex 
~ensa {il!lle terrn. en caso alle cani¡¡Da coimtll'adunall. 

Esta. diferencia, si bien está establecida 
~m la ley, vamos a ver, al estudiaJr la forma 
<!le Jreparación y al estudiar, más adelante, ia 
i!loctri~ma <!le la culpa extraoontractual, que 
tampoco tiene razón de ser: su exJl)licación 
se encll!entra en la jurisJl)rudencia, e~rn el ori· 
gen histórico; ¡¡nero, en realidad, la tendencia 
del IDerecho Civil moderno es na de admitir, 
por um lado, una responsabilidad sin culpa, 
-y claro está que en este caso la reparación 
del perjuicio siempre tiene que ser más ate
ml!.Rada, más leve, menos grave- y, por otro 
nado, una Jresponsabilidad con cul¡¡na y, Jrespee
to de teSta uiJtima se lita sostenido, Y se S{IStie
ne por mucll:tos autores, el criterio pro¡¡mesto 
ll»>r Yhering con la denominación de criterio 
o de ¡¡nrinci¡¡nio del equilibri_o e~ntre la culpabi
llñdad y na ll."eJlllaración: a mayor culpabilidad, 
mayor n¡¡nall"ación y a menor culpabiHidad., 
menm." nparació111.. 

][V 

LA DUAJLmAID G.ENIDRJICA DE. LA )&ll!:SPONSA. 
BilLmAD SEGUN POLACCO Y .VOSSll!:RAND 

Josseranirl!, en su Curso de d~recluo JlliOSÍti· 
vo francés, sostiene que existe unna vexdade· 
ra dualidad de responsabiiidad; I!J!Ue equnivo
«:ad'amell1lte na doctri~na y Ha juris¡pllmi!lle~rncia 
Hum qauerido n:nodleiar Da ll."es~onsabilñdadl i!lle
Dict1lllall 84>bre DL respolibsall>ilillllai!ll contll."actunal 
I!JUe SUJ!)Oil1le ]a violaciÓ!ll ltle uniila oJb,]iga4;ñÓn 
¡¡n·eexistente; qune elt1l Ua res]!llcsabillidai!ll ex
incontractuall no ¡¡nreexiste unna obligación 
antei:ior; y qoo R.a resjplonsabilidadl ext:raco~n
traetuall no nace de la- violación de derechos 
o i!lleber~s ¡¡nreexistentes sino de na CUIJ!)a mis
ma. En ~ei delito o ell cuasi delito e! único ge
n•erador de !a res¡¡nonsabilidad exiraco~ntrac
iunall es eU deiiio o en cuasi delito, es la cul¡¡na 
misma lla funente dl8 la obligación. La tesis de 
]a un~nidal[]l de ]a reS]!)OillsabiJida<Jl descaJnsa SO• 

lbre ama serie de parnlogismos. Es falso qune 
el contrato sea una verdadera ley y es falso 
l!}~e las leyes constit1!.Ryell1l una contrato lile 
gran envergadura puesto qm~ lla Dey es unn 
acto de autoridad; es falso, que una obliga
ción se extinga por el incum¡¡nlimiento del 
d'eudor, desde que es ¡¡nrecisamente ew este 
instante del incumJ!)Iimiento cuando apaxece 
toda Ia fuerza del vínculo jurídico. lH!ay dife
rencias entre nas dos respo1,1sabilidades, co~n-

JJ 1U ~ ll IC IT .A ~ 

dunyte J®SSell'21!1ld, e111 ~C1lll&Uil% m slllJ ®lt'ngeUil9 <m 
all~eñr, Da ney o na wollllllll1l~i!ll alle Dms lJ!l21i'~~ ~Illl 
cuna~n~o a llm ~a¡]Dalreil!!lmrll exñgñ!llla l]l)®lt' ICOI!U~fí'a~Il'., 
D2, ernt ~euaiiDio a nm ed~Illlsnoo i!lle na lt'~pum~Ci®Uil9 
~In IC1lll2Illlto m Bas ~eonve~ncio~nes alle ato lt'eS]])®llllS8l.• 
IMBñllllaall, e~n cunuio a lla sonillllmallai!ll y errn. ClllJS· 
to a la competencia. 

])ejanllllo de Rai!llo !l)Oll" ahorm i® relatñvll} a la 
afirmación l!llre Jt"ell'Ullta Jlosserand de «]!1!e na 
obligación se exti~ngue ¡¡nor el illlcunmplin:un.ielllto 
del deudor, Do «RUle intexesa es na diferemcña 
que se semala ent:re la cud]l)a contJractunaU y na 
extracontll'actual, -y qUlle ya llta sido amto~a
da y defelllldida lltace treinta aiÍños IJDOI!' el 
sabio profesor JP'olacoo-. En Ra cul¡¡Da OOilll· 

tractual, diC12 lPolacco, se trata de exigir en 
incumplñmie~nto de Ullna obligación ~ue ya 
existe: na culpa da nacimiento a una ®bniga
dón · sucedláiiDea o accesoria de ll."eparacioo i!Re 
!os daños y ]l)erjuicios. lEn !a cu!nm aquillña· 
na no existe mn nexo obliga~orio anterior, Y. 
la culpa es por s[ misma na fuente de nw.cñ· 
miento de! nexo ll}biigatorill} I!J!Ue nmJ!)one Ha 
D.'eparación. CoHUstituye, coillclunye IP'oiaceo. 
una discUllsión ¡¡nnxamente teórica Ra alle sos· 
tener la ¡¡nreexistencia de ultla oblñgaciórrn. g~a
neral de no lllacex daño a otro en na cul¡¡Da 
aquiliana, ¡puesto a:¡¡une Da Rey M na llb.a tomado 
en cue~mta para Imada y mantilem~ se¡¡na:ra~ans 
Das dos clases de llesponsabilli<llar!ll cll!Y¡¡na.Meo 

lREIFUTACl!ON DE CA.RNIEIL.U'IL"'JriT 

C:reo qune Ja mejor contestació«a a Has afñr., 
xnaciones de lP'olacco y de Josserand, na llb.a 
ofrecido a prilllcipio de este siglo el n>rofesor. 
Carnelutti. U111.a obligación no ]!Jireexiste u· 
tre dos ]!Jiartes sólo ¡¡nor causa de unn contrato. 
Las fuentes de las obligaciones son varñas.
Y entre ellas la más importante ¡¡nor sí sola 
y por la fuerza I!}Ue acuerda a determinadas 
manifestaciones de voluntad es ia ley. Las 
obligaciones nacen de los actos ilícitos. Esto 
nadie lo discute. lPero para que un acto sea 
ilícito es necesario que sea contrario a la Bey, 
-que viole obligaciones o deberes que na ley¡ 
impone-. No concibo, i!lice Carllleluttñ, qune 
pueda existir culpa donde no se ¡¡nresente al· 
guma obligación; y que en dellrell." junridñoop 
'"neminem Jeadere" no sería !llill'OOall>Bemellllte 
ctra cosa l!lUe Ulllla especie .lllle 6'fata Mol!'ga· 
na" que h.a ilusionado y continúa ilusionan., 
do a los juristas. Culpa sin ¡¡nreexistencia de 
una obligación es¡pe~iai no puede existir 
-agrega- CarnelunUñ, y esto es llo qune eiu 
sustancia enseian todos llos junrisconsu!toso 
puesto que el primer elemento l!ie heclho ma 



<eñ~o ~ na ICO!l11~ll'a~ñ<CCÜÓI!1l all 44juns", es de~Cir Ba 
wñolla~Cñ®m i!lle uma morma jul!ll'íii!lli~Ca, o sñ se IIJ]uie
Jl'(e ell 44ñmcunmm~llñmiemto de Ullll11a oll>Hga<eñóm im
¡¡DUll<!!sta ¡¡Jlor esta moJrmma''. lLa <CUllll¡¡Jla i!!Oll11tll'ac-
1lunall o mo coll1ltrnctunall 1!1lO l!!ll'ea Jreiaciomes de 
~ell'etellw; bansfoll'mroa Da nllacióll1l oJrigñl!1laria 
<el!1l u.ma JrelacióR'II secum.drurña. 

lLa ll'efunta<Cióll1l de Carneluntti es concluyen· 
1le. No se comcibe IIJ]Ue Ulll1l ado ~uerlla 84!r <ea
~ificado de ilícito si 1!1lO es contrario al dere
<elluo. 1Pe1ro Carme!utti, an establecer que la cul
¡¡:»a sea corrltractuai o e:di'a<COntradual no 
a:rrea sill1lo IIJ]Ulle, 4mooifi<Ca, trransfo:rma uma Jre-: 
llacñóll1l de deredw ~ree:xñstente", sienta la 
crloctrñna segunñda tímidamemte ~oll' Mazeaud 
y combatida ~oll' JTosseJrami!ll, seg1ÍI.Il1l la I!!Ullal en 
iimcunm~limñento dlen i!leUJJdor, i!llada hnga:r !l)Ol' 
ll1lovadóll1l a ]a e:xtimcióll1l de na obligación !Ilri· 
lJll11ñtiva y all nacim.iemto de la ob!igacióll1l nue
va i!lle :re~arar e] i!llaHño caUJJsado. lLa idea de 
movadóll1l a !a IIJ]Ue se i!lleslñzal!1l talvez sin sell1l
lHll'llo nos que sostiell1leR11 esta tesis se ell1lcUJJen-
1lll'a ell1l abiell'ta o~osición <eol!1l la natUlllraieza de 
na ll'eia<eióm ju.nridica oMigatoria. No es derto 
(ijlllte el ñll1lcUllm!l)Hmiento i!llen deui!lloll' modifica 
o tll'all1lsfoll'mma el vílillcudo junrídico. 

lEil1l nas oll>Hgaciones cmutractuales eB acree
cllm.t tieml en derecho de ex:ñgill' en cunm¡pHmieR'II· 
1lo i!lle Ya obnñgación. JEll in~Cunm!l)lñmiento dei 
<rlleun~oll' mo tll'ansforma ]a nla~Ciól!1l oll>ligato
rrña, y es como col!1lsecunencia die esta reiacióm 
oblligato:ria qune se exige sun cunm~limiell1lto ell1l 
na fo:rma ICOJnVel!1l.ida o· en SUll eqUJJivalelillte e:xaC• 
~o medlliante la <eOlrll"e8JlliOIDI.alliente :n.ii!JI.Ullidaciól!11. 
~e i!llañúos y ]Jbe:rjunicios. ICom ll'azón ha dliclluo 
~e ]a Massune el!11. Ullll1l articunlo ~unbnlica~o el!1l la 
lRevune trimestll'ienie i!Re droit civil, qune se 
~bunsa i!lle la idlea de 1!1lovaciól!1l cunando io que 
sfill'Ve illl'll 11ÍlR1lÍ<eo funll11dlamell11to lile Da a<eción de] 
a!Cll'eei!lloll' es Da oMigacióll1l ¡¡uee:xistelillte ~CUyo 
~uxm¡¡»nñmiel!1l.to exige. 

VTI 

IOONIO!LlD§l!ONIES 

IDe ~odo lio ex¡¡mesto se ilillfiell'e qute la mue
va tentativa i!lle .lfossell'al!1l.i!ll como na ya alillti
guna ~emiatñva de JPollacco ~ara estalblll!cer unma 
~H'ell'eR1lCJia i!lle l!1l.aÍunll'a]eza <!!lilltll'e lla cu]~a COlll• 
ítll'aduna~ y lla exill'a<~:ol!1l.baduall, 1!1lo ~unedll! en-

JI 1U ID TI· C TI A JL,. 

col!1l.tll'ar Ullll11 funni!llamell1lto sólli~o ·el!1l ifJ!Ull<e a¡¡l11tn· 
yall'se. lLa unl!1l.idarll genn¡¿ll'ica a~ar<!<~:e si<llmjp)re 
y se im!l)oll1le a ias lliif~lll'el!1l.cias es¡piedfñcas qli.Re 
sunbsisiel!11. coll1lfill'marndo los 'eruradues comti.Ull· · 
nes a ambas JI'es~ornsall>illidades. 

No debel!1l ]levarse las COJlS!l!Cl]~illcnas de na 
clasificacióll11 clásica más adelamtie rle no lfJl.lUle 
autorizan las reglas (le la M·gica. lP'or mñ J]lla:r
te, la· he a<eeptado -·Y <eollltill1li!Ílo ace~tárndolla 
¡porque la cJasificaciún enderra los valloll'l1ls 
lógicos de las clitsifitcaciomes dell11Hficamem- · 
te úti!es-. El!11. efecto, ]Jbara ~~eterminar sn 
lltay inejecu<eióll1l de uma obligació111 4J!u.ne iliell1le 
corno fuent-e un colilltrato, ~s 1!1lecesario ¡¡Jlll."eci
sar el contenido y la e:xh:ll1lsión rlell vínc1\ll](J) 
I!JI.Ue obliga al deudorr; y, ~ara junzgar la Jres
Jl)onsabilidad e:xtracomtll'actunan ·en que lhta lim
cuuido una ~ersoma debe ante todo determi
narse cunál es e! der,e<eho I!JI.Ue ll:ha violado. lEil1l 
el Jlllrimell' caso la oblligació:rn iiene ~or funem~e 
la voluntad rle las ¡partes y la Dey; ell1l ei seu 

· gundo la !ey es fuente i!ll~l derecho vionadlo. 
En el ~rimell' <easo la investigación ~a:ra J¡Jire
dsall' el derecho violado es i!llolbie; ell1l en se
gtmdo no hay I!JI.Ue imvestigall' nni hay lfll111'2 ill1l
terpretar otra vohmiad IIJ]llle la ~e na ley. lLm 
unidai!ll de] género "culpa" o "res!l)olllsabiU
a:lad funrndada solbll'e la cul~:ih" 1!1l~B se o~orne a la 
mtunlti~Hcidarll de las es~ecies IIJ]U.e no ill1ltegrall1l. 
'JI'oda clasificacióll1l uíttin se 1basa sobn la agll'e· 
gadóll1l a Uos ca:ract~ns geméll'icos d.e Ros ai:ri
»mtos es¡¡lecíficos ~ll'opios, y ~:ll'eo haber d.eu 
mostJI'ado que la i!llhiisiól!1l d.e na tCU!Il~a em coll1l· 
tractual y aquilialllta 1!1lo ,rllestruye na unni~ai!ll 
deR concepto gell1léri.co y a:lefine call'actell'es ~e 

· es¡¡lecies I!JI.Ue mereeem esturllio I*!]!Pall'ado. 

Además, creo I!JI.Uie ]a ~livisióll11 i!llell estUlldlio 
lile la ~CUJJipa ofrece velilltajas IPill'ácticas ill1ldlis
I!'Ulltibles. lLa ley se~a:ra Jas rllñs~osiciollles die 
lu res~onsabmdad combatdunall de ]a aqumaQ 
na, y la doctrina casi sin ·rlliscll'e~~mcñas y 
los re~ell'torios de ju.:ris~:rundencia hall1l .seguiQ 
do en sistema del Cói!lligo ICivin. 

Y, ]Jbor· uñltimo, 1lell11drreJnos o~ortumidai!ll ~e 
afi)reciar ell1l en eshndio detenido i!lle na mate
ll'ia, las conveniendas dlñcllácticas de la sefi)a· 
Jración de las dos JI'es~onsabi~ii!llai!lles. 

lLa unidad genéll'ica die !a ns~onsabilidla~ 
culJl)abl'4l no se OJI!Ione a que se JI'ecoll1lozcal!1l lag 
(]ifell'encias 12B!Ilecificas anune existel!1l ell1ltll'e na 
:res!l)o.nsabilidai!ll contractunall y lla ai[JiunñUama. 

(De ":IL.a. revista de Derecho, .Jilliii"i:>prucllenci;r, y Ji\.4llmll. 
nistración", de Montevñdeo.) 
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GACJE'li'A 

CORTE P L. E N A 

SE DECILARAN EXEQUIBLES EL PARAGRAFO DEL ARTICULO 15 Y EL ARTICULO 16 IDE 
LA LEY 67 DE 1935 

l. El parágrafo del artículo 15 de la 
Ley 67 de 1935, no contiene: una prohi· 
bición para tratar por medio de las lla· 
madas ciencias oeultas las enfermeda· 
des, trastornos mentales o nerviosos o 
de otro orden; se limita a reglamentar 
el eje.rcicio de esa profesión y a esta· 
blecer sanciones para los que no cum· 
plan los reglamentos, de la misma ma· 
nera que· lo ha dispuesto la ley para el 
ejercicio @}e la medicina, de la odonto· 
logia, etc. Ningún reparo de inconstitu· 
cionalidad puede hacérsele a este ar· 
tículo, que se ciñe estrictamente a las 
facultades otorgadas por la Carta Fun· 
damental al legislador, en guarda de la 
seguridad social. 2. El artículo 16 acu
sado tiene por fin \!na medida de segu· 
ridad social, para impedir el engaño fre· 
cuente de que hacen víctimas a las gen· 
tes incautas ciertos profesionales de la 
adivinación. Por ning6n aspecto puede 
considerarse inconstitucional esa dispo· 
sición, ya que el legislador tiene facul
tades para establecer sanciones aplica· 
bies a quienes ate.nten contra la segu· 
ridad de los asociados. 

Corte Suprema de Justicia.-Corte Piena.-Bogo
tá, febrero diez y ocho de mil novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El señor José Ramón Rojas, ciudadano co~ 
fombiano, cedulado en !bagué bajo el núme-

. ro 686877, demandó ante la Corte la inexe
quibilidad del parágrafo del artículo ·15 y el 
artículo 16 de la Ley 67 de 1935, por esti
mar que tales disposiciones no están confor
mes con lo dispuesto. en el artículo 15 del 
Acto Legislativo número 19 de 1936. 

Fue oído el concepto del señor Procurador 
General de la Nación, quien opinó que se de
ben declarar exequibles los textos acusados, 
porque no vulneran los principios constitu
cionales q~e- garantizan la libertad de traba-

jo. Se procede a fallar el negocio, previas 
las siguientes consideraciones: 

Los dos preceptos materia de la acusaciólll 
dicen así: Parágrafo del artículo 15 de la 
ley 67 de 1935: "Las personas que por me
dio de las llamadas ciencias ocultas, se de
diquen a tratar enfermedades, trastornos 
mentales o nerviosos o de otro orden, nece
sitan para el ejercicio de su profesión el 
permiso del respectivo Director Departamen
tal de Higiene, quien no lo concederá sino 
previá la comprobación, asesorado por médi
cos competentes, de la eficacia del trata
miento y de la idoneidad y buena conducta 
del solicitante. La violación de esta disposi-

. ción será castigada con las sanciones esta
blecidas por la presente Ley para los demás 
casos de. infracción. Si se tratare de extran
jeros. infractores, serán juzgados como ex
tranjeros perniciosos, de acuerdo con lo es
tablecido por el artículo 59 de la Ley 118 de 
1928". 

Artículo 16: 
"El que con fines de lucro interprete sue

ños, haga pronósticos o adivinaciones, o por 
cualquier o_tro medio semejante abuse de la 
credulidad ajena, incurre en multa de vein
te a quinientos pesos. 

·"La multa se aumentará hasta mil pesos 
si se hiciere uso de hipnotismo o procedi
miento similar". 

El artículo 38 de la Constitución Nacio
nal (15 del Acto Legislativo número 19 de 
1936), señalado por el demandante como el 
texto violado por las disposiciones acusadas, 
dice así: 

"Toda persona es libre de escoger profe
sión u oficio. La ley puede exigir títulos de 
idoneidad y reglamentar el ejercicio de laeJ
profesiones. 

"Las autoridades inspeccionarán las pro ... 
fesiones y oficios en lo relativo a la mor& .. 
lidad, seguridad y salubridad públicas. 

"La ley podrá l!'estringk la produ.cci_ón '!f 
el consumo de los licores y de Ras Toebirllae.i 
:fermentadas. 

J 



~'También podrá la· ley ordenar la revisión 
y 1~ fiscalización de las tarifas y reglamen
t.os <de las empresas de ttansportes o conduc
~iones y demás servicios públicos". 

EA demandante ·se refiere ·especialmente a 
los dos primeros incisos del articulo trans
(!!l'ito. 

------
Poli' m~dio de la Ley 67 de 1935 se regla

mentó el ejerciéio de la p-:rofesión de medi
~ina y cirugía, ya reglamentada en leyes 
m.nteYiores, las cuales q_ueda:ron derogadas. 
:!Fue expedida de conformidad con el artículo 
único del Acto Legislativo número 1 o de 
Jl932 que :regía entonces. Tal disposición es
il;ablecía lo siguiente: . 

"Toda persona podrá .abrazar cualquier 
(!)ficio u ocupación honesta sin necesidad de 
¡pertenecer a gremio de maestros o doctores. 

''Las autoridades inspeccionarán las in- . 
i!lusirias y prof~siones en lo relativo a la mo
rmlidad, la .seguridad y la salubridad públi
~as. lLa ley podrá restringir la producción y 
<el consumo de los licores y de las bebidas 
Si'eJrment-adas. 

"También podl'á la ley ordenar la revisión 
~ la fiscalización de las tarifas y reglamen
~os de las empresas públicas de transportes 
(!) conducciones y exig·ir titulo de idoneidad 
wua el ejercicio de las profesiones i!le inge
mieros en sus distintos ramos, abogado, mé-
l!lico y s~s similares". . 
. lLa reforma de 1936 que rige hoy, a cuyas 
JLuces se debe estudiar el problema, es más 
!1lxpli~ita y comprensiva que los textos cons
~itucionales anteriores, poR" cuanto le da a la 
rrey la facu>ltad de exigir tltulos de idoneidad 
'J' de reglamentar el ejercicio de todas las 
lJ>FOf~siones. 

Los textos legales acu~;~ados se acomodan 
r;:, los mandatos constitucionales y no hay ra
[ijÓJJl para. considerarlos inexequibles, como 
~(! verá a continuación. 

- A través d~l reg1men constitucional . co
Xombiano se ha conse:nado la libertad de in
dustria y de trabajo, con las restricciones 
.0stablecidas por la ley. Al Legislador co:rres
¡ponde la facultad de reglamentai' el ejerci .. 
~io de las profesiones y el Ol·gano Ejecutivo 
:\ciene la atribución de· inspeccionar las pro
~esiones y oficios en lo relativo. a la morali
<l'AG.cil, seguridad. y salubridad públicas. 

En todas las constituciones del mundo 
<!msten estas restricciones a la libertad de 

industria y de trabajo, como medidas i!le ll>ed 
neficio social. La intervenciión del Estado en 
el ejercicio de la actividad industrial tiene 
plena justificación para velar :por la defen
sa~colectiva. Si el ejercicio de !as industrias 
y illel trabajo no tuviera el <:ont:l'Ol estatal, se 
verían constantemente amenazadas la inied 
gridad de la sociedad y la vida de los indid 
viduos. 

El pará:grafo del artículo 15 i!le la Ley 67 
de 1935, no contiene una prohibición para 
tratar por medio ~ las llamadas ciencias 
ocultas las enférmedades, tr~stornos mentad 
les o nerviosos o de otro . orden; se limita a 
reglamentar el ejercicio dEl esa. profesión y 
a establecer sanciones par~. los que no cum
plan los reglamentos, de la mism.a manera 
que lo ha dispuesto la ley para el ejercicio 
de la medicina, de la odontología, etc. Nind 
gún reparo de inconstitucionalidad puede had 
cérsele a este artículo, que! se ciñe estrictad 
mente a las facultades otorgadas por la Card 
ta fundamental al lElgislador, en guarda de 
la seguridad social. 
. Los .argumentos que ha<:e el actor con eX 

fin de poner de. relieye la8 dificultades que 
se pueden presentar para.· el cumplimiento 
de la ley, por la ignorancia de los principios 
de las ciencias ocultas, como lo anota el sed 
ñor Proc~rador en su concepto, no pueden 
servir de base para fundar ante1 la Corte una 
objeción de · inconstitucionalidad. La misión 
de esta entidad en las darnendas de inexe~ 
quibilidad es la de examina.r la conformidad 
o inconformidad del acto acusado con la2. 

·disposiciones de la Constitución Nacional~ 
sin que pueda ap«;lyar su fallo ~:n las razones 
de conveniencia o . inconvEiniellleia alegadas 
por el demandan té ... 

Con relación a la acusación del·articulo 13 
de la Ley 67 de 1935, se e:x:pree.a así el señoE 
Procurador: · 

"Por el artícUlo 16 --acusado.__. la ley plt'o
hibe los pronósticos; las a.divi:naciones y le, 
interpretación de sueños con fines de lucroo 
y prohibe también todo otro medio semejan<> 
te de explotación de la credulidad ajena. Loa 
infractores de ésta dispos:ición, incurren e:rn 
multas de veinte a quinie~ntos pesos. Ataca 
también el demandante esta disposición por
que la estima contradictoria ccm la anteriox> 
que autoriza el ejercicio de una profesió:rn 
reconociéndole así el carácter de profesión 
licita. 

d'El actor confunde en una :~ola dos cosas 
que el legislador separó por selt' distintas. A 
la primera, o sea el tratamiento de enfermos 
por medio de las "ciencia~1 ocultas", le di(.l 
carta de naturaleza entre la.s pn-ofesiones mé.> 
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dicas,. a condición de 4).Ue Jos que quieran- de.
dicarse. a la aplicación· de sus métodos se so
metan a condiciones y requisitos que la ley 
\OOilsideró indispensables y de posible reali
zación, del propio modo que el ejercicio de. 
las demás especialidades médicas está res
tJringido a los que comprueben su idoneidad 
y demás exigencias legales .. 

~·Lo segundo, o sea la· taumaturgia como 
medio cJ'e explotación de la credulidad ajena, 
Quedó prohibido, sencillarr1ente porque ese 
tlls un oficio ilícito, sin que haya razón o mo· 
tivo para considerar incluído en la prohibi~ 
dón el hipnotismo teatral y demás farsas 
de la. laya, a las cuales el público asiste por 
via de entretenimiento y a· sabiendas de que 
¡paga porque se le divierta. El legislador con
sidera ilícita aquella· explotaCión, y su pro
lllibición bajo penas severás, está compren- · 
dida dentro de la facultad de reglamentación · 
de la,s profesiones y, a falta '{}e esta, dentro 
del deber general que tiene el Estado de ga-
J?antizar ·}a seguridad de los asociados defi
l!liendo y f!ancionando los hechos contrarios 
al dereéhou. 

Las anterio:res observaciones del seño:r 
]Procurador son jurídicas~ El articulo 16 acu
eado tiene. por fin una medida de seguridad 
social, para impedir el engaño frecuente de 
que hacen víctimas a las gentes incautas 
!Ciertos ·profesionales de la adivinaGión. Por 
lllingún ·aspecto puede considerarse inconsti
tucional esa disposición, ya que el legislador 
tiene facultades. para establecer sanciones· 
ll!.plicables a quienes atenten contra la segu~ 
ridad de los asoeiad()s. 

El damandante considera que el artículo 
JlS l!'eferido nó tiene funtiamento, porque loa· 

JlUDKCITA.L 

. abusos que en él- se sancionan los- compren .. 
de el· Código Penal bajo las ·denominaciones. 
de estafa y abuso de ·confianza.. Este arguo .. 
mento, si fuera evidente, podría servir parS> . 
demostrar la· redundancia de la disposición 
acusada, pero no ·su inconstitucionalidad.· 
Además, el legislador se vio 6!n la· necesidad 
de establecer medidas eficaceS! sobre las aco 
tividades de-los adivinos y magos. que se 
estaban haciendo demasiado frecuentes · y, 
que necesitaban disposiciones especiales y, 
más expeditas para impedir Ja. explotación 
indebida del_ pueblo. · . 

Por todo lo anterior se llega a la conclu .. 
sión de que no son inconstitucionales las di¡:¡ .. 
posiciones . acu~óas. 

En mérito de lo expuestop la Corte Suprea 
ma de Justicia;, Sala Plena, en ejell.'cicio d® 
las funciones que le señala el ~rticulo 149 d~ 
la Constitución Nacional, y· previa audienci~ · 
del señor Procurador General de la Nación~ · 
declde que. son exequibles el parágrafo dell 
artículo 15 y el artículo 18 de la Ley ~7 d~ 

· 1935, acuSados como inconstitucionales. poi? 
el señor Jo~~ Ramón Rojas. 

Publiquese, cópiese, notifíquese, dés~~rcueno 
ta al Ministerio de Gobiernop insértese 0n }Q, 
Gaceta Judicial y archívese el expediente. 

1 

iLibod~ IEscaBlónu.~Anulliall CmJNll~ Gm~~ · 
lPedro ·A.· Gómez Nall."alllljo.=-W~lfall® IH!furo~ 
aJMSa IDaza • ...;.Sanval!lloll." ][gni!!Snas~JF'l!lillgenu~ñ4D. 
Lequn.eJriea V é•ez.-Jfcsé Anu~onuito Moo~sillW'<lllo 
JJuxall1l lF'1ranudooco 1Wuñjñca.--1P~Jro .All~]<!ll lll?.~ 
allxíg'llllez.-IBI e 11' ll1l á. m Sammall1lcs.-1Elf~11lla~Irñ® 
Seirl11lm IR.-M.~'IIllll'O 'lraJlDias lP'ñlloll1li~"·~IP~ 
JLooll1l :rumoonup s~ll'~~ii'io. · · · · 
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SALA DE CASAC[ON E~i LO C~V~L 

llt_E!:VIND!CACION.-CU.ANDO PUEDE ALEGAR SE UNA NULIJI)AD ADYETKYA.- BAJLmCS. 
D!C'll.'AMEN PERlCKAL.-POSESION DE MALA FE 

1.-De. acuerdo con el numeral 2Q del 
artículo 449 del C. J., no puede 'alegarse 
nulidad por incompetencia de juvisC:ic
dón si ~a habiúo reclamacicm sobve este 
punto y se ha deelaYacto improcedente y 
ha quedaao ejec:utoriacfu tal d~i&raeián. 
2.-EJ rcivb:tdre¡ulior, en casos como eí 
presea~e, ~e!Je demostrar( qlU~ lt~s rnscri¡J
cimtes de los titu[GS Q~* pFesentm pa:rz. 
~~:ompro~ar su calidad de dueñ() han sñd~ 
<Canceladas y que la inscripción a sn fa
vor- es~á v¡geate; em eso eons~te- la su
ficiencia del Qítoio rle que i:v&QtJ el ar
tículo 6$5 del C. J. 3".-L&s leyes 7i de 
1917, 85 de 1920, artículo 29, y 52 de 1931, 
srtieu!o 1 \', modifiearrmt el eoneegpto re
sol¡¡torf.o de las adjil!Heaei~meS ,je !zi¡¡¡J. 
aUcs. {.-Ea d~ar¡¡¡Jhte eP- tél'ruiklo de tvms

lado, artículo 720 del C. J., cuando se 
pres~tm l& op3rl'linidad legal para ob
jeiar un «íictamen pericial. 5.-No pue
rle' ser considerado poseedor de buena fe 
el demandado cuyos títtdos han sido de
clarados nulos y menos cuan&o el de· 
mandado poseedor ha t~nido eonocimien• 
to &e esa enulación. 

Corte Supre.ma de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, diciembre catorce de mil novecientos 
treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escallón) 

Eusebio Ortiz ejercitó la acción reivindi
catoria y sus consecuenciales, contra Alber
tino y Mariela Rivera respecto del lote o por
ción de terreno situado en jurisdicción de 
Pandi o San Bernardo, en el sitio denomi
nado "El Acueducto" y delimitado como apa
rece en la demanda. 

El juez de primera instancia absolvió a los 
demandados de los cargos de la demanda. 

El demandante Ortiz apeló de ese fallo y 
el Tribunal Superior de Bogotá, en senten
cia de 16 de noviembre de 1933, revocó la 
del juez m q¡¡uno y en su lugar hizo las decla
ll'aciones solicitadas en la demanda, pero se 
apartó de ellas en cual).to consideró a los de-

mandados como poseedores de buena fe. Am"' 
bas partes interpusieron :reeurso de casa:.~ 
ción, el cual pasa ahora a. decidirse. 

SeFttendm mli!:m;ad& 

Sobre los factores que condicion8Jil la ac.: 
ción reivindicatoria, a s21bey; dominio de k 
cosa, demostrado por el demandante, singu
larización de ésta y. posesión de la mism& 
por parte del demandado, eJ Tribunal con
cluyó que estando plena,mente a:.creditados 
esos tres factores, la acción incoada debí& 
prosperar. Respecto del dominio del lote re
Clamado por O:rliz, el Tribunal se basó en las 
escrituras siguientes: 810. dE! 8 de junio de 
1921 y 1141 de 13 de junio de 1927 de lm 
nota:ría 4'~- de Bogotá, adarntoriZl. die la an~ 
terior. El dominio del lote de: terreno de "El 
Acueducto" lo adquirió Ortiz, según esas es
crituras, y así lo afirma el Tribunal, po:r 
venta que le hizo Herna:ndo Valenzue~a. 

"Son estas dos escrituras las que forman 
la titulación de Ortiz, dice el Tribunal, poJL .. 
que ellas son las que l1~ tr~msfieren el d(}o 
minio de la totalidad d1el inmueble .•. " El 
Tribunal en seguida estudió los títulos de 
adquisición por parte die Hernando ValenQ 
zuela y tuvo en cuenta las escrituras 540 de 

-22 de septiembl'e de 1912, de la notaría de 
Fusagasugá, la 762 de !W de septiembre de 
1912, de la misma notaría, y la 362 de 19 -de 
junio de 1914, también de la notaría de Fu .. 
sagasugá. 

Como Hernando Valenzuela vino a ser en 
. definitiva sucesor de Antonio María Lié
vano en el dominio del lote que se reivindica, 
el Tribunal estudió también el título de éste, 
que arral}ca del 30 de mayo de 1890 y que 
tiene por origen una adjudieación, en el con .. 
cepto de baldío hecha .a Liévano, adjudica
ción de una extensión mayor que el lote que 
se reivindica. "El título del señor Liévano, 
dice el Tribunal, como adjudicatario de las 
cinco mil hectáreas que integraron la ha .. 
cienda de Alejandría, es perfecto, porque, 
como se ha visto, para la ad)udicación se 

( 

e 



) 

G.ACJE'll'A 

lllenaron todos los requisitos exigidos por las 
leyes fiscales de entonces". 

El Tribunal estudió también los títulos 
presentados por ·los demandados y concluyó 
que con ellos no se prueba un mejor de~ 
recho al dominio del lote que reclama Ortiz,, 
y por eso, previa comparación de los tí tu los 
de ambas partes, dijo esto: '~Por lo expues~ 
to es necesario concluír que está plenamente 
demostrado que el demandan.te Eusebio Or· 
tiz es propietario del lote denominado 'El 
Acueducto' ". 

Basándose el Tribunal en la diligencia de 
inspección ocular practicada por el juzgado 
el 25 de octubre de 1928, estimó que el die· 
tamen pericial rendido con motivo de ella es 
prueba plena de que el lote alinderado en la 
demanda forma parte del terreno o globo 
denominado "El Acueducto". Y así viene a 
quedar, en concepto del Tribunal, establecí· 
do el requisito mencionado sobre singulari· 
zación del terreno objeto de la demanda. 

Finalmente, respecto de la posesión del 
lote por parte de los demandados, el Tribu· 
nal la encontró plenamente establecida y pre· 
vio examen de las pruebas presentadas por 
éstos para acreditar la prescripción, estimó 
que no estaba comprobada en este pleito la 
¡realización de ese fenómeno jurídico. 

IDemanda ·de casación del recunrrente 
i!iema111.dado 

El recurrente acusa en primer término la 
sentencia por la causal 6'~- del artículo 520 
del C. J. en relación con el numeral primero 
del artículo 448 de la misma obra, y funda 
su acusación en lo siguiente: en que el ori~ 

. gen de los títulos presentados por el deman· 
dante provienen del Estado, puesto que éste 
fue el primitivo dueño de los baldíos que 
formaron después la hacienda de "Alejan~ 
dría" de donde se dice desmembrado el te· 
rreno de "El Acueducto", yque los deman
dados han alegado ser ocupantes de terrenos 
baldíos, y efectivamente demostraron haber 
pedido y obtenido la adj1}dicación como co
lonos. "En estas condiciones, dice el recu
rrente, la única conclusión admisible, es que 

. en este pleito tiene la Nación un interés cla
Jro y definido, porque la reivindicación que 
se demanda se refiere a un globo reputado 
como baldío y por consiguiente el Estado 
ha debido---ser representado debidamente, co~ 
rrespondiendo el conocimiento del litigio en 
primera ins~ancia al 'l'ribunal y en segunda 
a la Corte. Por este aspecto, y habiendo co-

. nocido del juicio en primera instancia el juz· 
gado del circuito de. Fusagasugá y en segun- . 

da el Tribunal, se violó el artículo 73 del an~ 
tiguo C. J., bajo cuyo imperio se instauró la 
demanda, en concordancia con el artículo 4'7¡ 
de la ley 23 de 1912 y los artículos 142, 154. 
156 y 157 del mismo C. J.". Agrega el re~ 
currente que aun admitiendo, en gracia de 
discusión, que el Estado no tenga que ver 
en el pleito por estimarse que la tierra de 
"Alejandría" no es baldía, se tendría que se 
habían violado los artículos 79 y 80 de la 
Ley 110 de 1912, puesto que el demandado 
Albertino Rivera es cultivador y en ese ca~ 

· rácter pidió y obtuvo del Estado la adjudi~ 
. cación. 

La Corte considera : 
El presente litigio se inició ·sobre la base 

de· que el terreno materia de la reivindica
ción es de propiedad particular del deman~ 
dante Eusebio Ortiz. · La parte demandada 
no contestó la demanda; pero al proponer las 
excepciones perentorias de que .da c1:1enta el 
escrito que corre al folio 49 del cuaderno 
principal, estuvo muy lejos de sostener que 
trataba de un terreno baldío y adujo por eso 
en su defensa la prescripción adquisitiva Y· 
extintiva extraordinaria, y respecto de la 
última, invocó títulos inscritos. Es claro que 
si hubiera entendido que se trataba de terre
nos baldíos, no hubiera alegado esas defen
sas, porque contra la Nación los baldíos no 
prescriben. Toda la litis se ha trabado y 

. desarrollado sobre el concepto de que se tra.: 
ta de un terren9 particular que si en un prin~ 
cipio fue baldía, ~alió del patrimonio del Es
tado por adjudicación que hizo éste al de-

. nunciante desde 1890. Ad~más, la cuestión 
sobre si el agente del ministerio público de

-... bía o no intervenir en este negocio, fue dis
cutida y fallada- en sentido negativo en auto 

. de fecha 30 de mayo de 1932. (Fojas 36 y 
siguientes del cuaderno No 69) y es sabido 
que de· acuerdo con el numeral segundo del 
artículo 449 del C. J., no puede alegarse nu
lidad por incompetencia de jurisdicción si ha 
habido reclamación sobre este punto y se ha 

. declarado improcedente y ha quedado eje
cutoriada tal declaración, como sucede en el 
presente caso. . 

La sent~ncia acusada falló en el fondo el 
negocio y revocó la de primer grado y como 
no adolece de ninguna irregularidad en el 
modo como fue dictada- y es a esta sentencia 
a la que tiene que l:j.tenerse _la ,Corte~ porque 
es la acusada, .no puede ,tampoco por este as~ 

. pecto aceptarse el segundo cargo ·hech() por, 
el recurre;nte , en ·su priin_er _.c~pítu}o, ,den o .. 
minado . ··~n.copipe~encia: de.· jºrisdicción" . 

Se rechazan, pues, los cargos .. 



Aun cuando ia sentencia no ha sido acu· 
(llall!~ ~h·ectamente en e'i concepto de error 
.:mmnifliesto en la apreciación de pruebas que 
"lhubiera llevado al Tribunal a ia violación de 
ila qey sustantiva, sí puede interpretarse ia 
~emanda de casación en sentido de haberse 
fortnulado sobre el concepto de que fueron 
:violadas las normas antes indicadas por mala 
apreciación de las pruebas, lo cual obliga a 
la Corte a estudiar los siguientes extremos: 
a) los títulos de dominio presentados por el 
actor; b) la singularización e identificación 
'del lote que se reivindica; y e) el carácter 
de poseedora de la parte demandada respec. 
to del lote materia de la reivindicación. 

:El) Títulos de dominio. El Tribunal llegó 
a la siguiente conclusión sobre este punto: 
~'Es necesario concluir que está plenamente 
demostrado que el demandante Eusebio Or· 
tiz es propietario del lote denominado 'El 
~cueducto". Esta conclusión la dedujo pre· 
vio estudio de los títulos presentados por 
Ortiz, de los de su ant-ecesor en el dominio 
del !ote, señor Hernando Valenzuela, y de 
los de su tradente, señor Antonio María Lié
vano, primer dueño. 

Const'a de la escritura 432 de 30 de mayo 
de 1890, otorgada ante el notario 3Q de Bo
gotá, registrada en el libro 111 de 7 de julio 
de 1890 ((fojas 31 vta. del cuad. N11 4), que 
:Antonio María Liévano denunció ante el Go
bernador de Cundinamarca, como baldíos, 
unos terrenos situados en los municipios de 
:Arbeláez y Pandi, comprendidos dentro de 
¡os Jindell'os que señaló y pidió la adjudica· 
dón de 5,000 hectál"eas a cambio de títulos 
de baldíos. En cumplimiento del decreto 832 
de 11 de octubre de 1884 y de la ley 48 de 
1882, el terreno fue medido por el agrimen
sor y se levantó el respectivo plano topográ
fico. Llenados todos los requisitos de la ley, 
la Gobern~ción de Cundinamarca, en reso
lución de 12 de noviembre de 1889, adjudicó 
a Liévano las 5,000 hectáreas provisional
mente, y ordenó remitir el expediente al Mi
nisterio de Hacienda, al que correspondía 
hacer la adjudicación definitiva, la que fue 
decretada por resolución de 28 de enero de 
189{). De acuerdo con el decreto 833 de 31 
de julio de 1876, el alcalde de Pandi fue co
misionado para hacer la entrega real y efec
tiva del globo adjudicado, la que tuvo lugar 
el 8 de abril de 1890; consta en el acta que 
el Alcalde, acompañado del secretario y del 
personero municipa1, se trasladó al sitio e 
hizo entrega real del globo al adjudicatario. 
Llenados estos últimos requisitos, el Gobier· 
no Nadonal, pot· intermedio del fiscal del 

Tribumal, procedió a lliacm: ls~ mdici6~ (.!el 
lote en la escritu:ra No 43~~ ya citada. · 

Por instrumento público 54{1 de 22 de sep~ 
tiembre de 1912 de la notaría de Fusagasu~ 
gá, instrumento :registrado de'biclamente. Jl.i'réa 
lix Pabón Liévano vendi6 a Hernand.o Vaa 
lenzuela los derechos y ~,cci<mes que le cn
rrespondan en la sucesión de Anton.io I.fia:da 
Liévano (fojas 1~ a s~ del cuaderno nQ 8), 
Consta de la escritura 762 de, 20 de diciem· 
bre de 1912 de la notaría ele Fusagasugá, 
registrada en el libro NQ 1Q, la partición de 
los bienes sucesorables perte,necientes a la 
sucesión de Antonio María Liévano, integra· 
dos por la hacienda de "Alejandría", nom
bre del terreno que se le habia adjudicado a 
Liévano. En esa partición consta que se di
vidió tal hacienda en 48 unidades, de las cua
les correspondieron 47 a Manuel María Gon· 
zález y una a Hernando Valenzuela, como 
cesionario de Félix Pabón Liévano. Para cu
brirle esta parte a Valenzuela, se le adjudicó 
el lote denominado "El Acueducto", segre
gándolo de la hacienda de "Alejandda", lote 
de ciento setenta v dos hectáreas con cua· 
tro mil metros cu;:tdrados, por sus linderos 
allí precisados. 

El demandante Eusebio Ortiz adquirió de 
Hernando Valenzuela el lote materia de la 
reivindicación a que se refiere este juicio, 
por medio de las escritm~as B10 de 8 de ju. 
ni o de 1921 (fojas 9 a 13 del cuad. NQ 1 Q), 
y 1141 de 13 de junio d•~ 19:~7, arribas otor· 
gadas en la notaría cuarta de Bogotá, y re~ 
gistradas debidamente. 

El Tribunal sostuvo que la identificación 
del lote de"' "El Acuedueto" aparece de los 
mismos títulos de Ortiz, y E~sta apreciación 
o conclusión no ha sido impugnada en el re
curso. Asímismo, el Tribunal se refirió a 
los certificados del Registrador de Instru· 
mentos Púbbicos y Privados de Fusagasugá, 
que corren a los folios ~~7, 50 vta. y 51 d~l 
cuaderno de pruebas del demandante, para 
afirmar que con tales ementos queda per· 
fectamente establecida la identidad de} lote 
que se reivindica. 

El recurrente niega el valor probatorio de 
los certificados del registrador de Instru~ 
mestos Públics y Privados en los folios 27 y 
,50 vta. del cuaderno de pruebas del deman
dante y de que se ha hecho mérito. Para la 
Corte esos certificados tienen, valor proba· 
torio y conceptúa que el Tribunal no erró al 
asignarles el valor correspondiente por estas 
razones : dichos certificados no pueden ser 
considerados aisladamente sino refiriéndo~os 
a las escrituras que corno prueba del domi~ 
ni o ha presentado Iw parte actor a; de !a lec-
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tu.ra de tales certificados, se ve sin estuc."'
alguno que se refieren al predio a que ha
cen relación las escrituras presentadas por 
el demandante, escrituras que, como ya se 
observó, están debidamente registradas. El 
reivindioodor, en casos como el preseste, de
be demostrar que ~as inscripciones de los tí
tulos que presenta para comprobar su cali
dad de dueño han sido canceladas y que la 
inscripción a su favor está vigente; en eso 
consiste la suficiencia del título de que trata 
el artículo 635 del C. J., el cual, por lo que 
acaba de expresarse, no fue violado por la 
sentencia recurrida. Para acreditar la sufi
ciencia de un título registrado, cuando la ley 
hable de títulos de esa naturaleza, dice el ar· 
tículo que acaba de citarse, se presenta el 
título mismo con la correspondiente nota de 
regish·o; y se acompaña también un certi
ficado del respectivo registrador de instru
mentos públicos en que se exprese que el re· 
gistro del título designado ]l)Or su ~número y 
fecha ~mo fma sido cancelado ~or nJinguno de 
los tres medios indieados 121I11 el artícMlo 789 
de] código civil; y que los regist-ros antl!!rio· 
D'es al actuna!, com¡¡neK!ldidos en un ¡¡>edooo de 
diez aios. se han cancelado, al tel\1lOD' den misd 
mmo rurtkulo, hasta Uega1r a~ liiltimo Ngistro. 

El demandante presentó sus títulos de do
minio, como se ha dicho,· con las correspon
dientes notas de registros, y basta leer los 
certificados de que ya se ha hecho mérito, 
y a los que se refirió el Tribunal, para con
cluír que están expedidos dentro de la nor
ma del precitado artículo 635, porque para 
el presente caso lo importante es saber si los 
registros anteriores al que actualmente tiene 
el demandante fueron cancelados, y si el de
mandante tiene a su favor la respectiva ins- · 
cripción, lo cual está comprobado y aparece 
de los certificados. 

El recurrente sostiene que los títulos del 
demandante son deficientes porque, proce
diendo en su origen de una adjudicación de 
baldíos, ésta quedaba bajo condición reso
lutoria si el adjudicatario no cumplía las con
diciones legales, o sea, cultivar no menos de 
un diez por ciento de lo adjudicado y que el 
adjudicatario no cumplió con esa condición. 

Es cierto que toda adjudicació:1 de baldíos 
estaba sometida a nma eonrución :n:esolutoria, 
o sea, la de que el terreno adjudicado volvía 
al Estado si el adjudicatario no cultivaba 
dentro de cierto tiempo una parte de lo ad
judicado. Posteriormente el legislador dictó 
varias normas, que son las leyes 71 de 1917, 
85 de 1920, artículo 2Q; 52 de 1931, artículo 
1°, que modificaron el concepto resolutoFio 
de las adjudicaciones de baldíos, normas que 

se limita a citar la Corte, pero que para el 
caso presente no influyen porque no sola~ 
mente en el caso de este pleito no está de~ 
mostrado que el adjudicatario no hubiera 
cumplido con la condición de cultivar, sino 
que el actor demostró plenamente lo contra~ 
rio. En efecto, presentó la resolución nú~ 
mero 2 de 1923 de la Gobernación. de Cun~ 
dinamarca y la del Ministerio de Agricultura 
y Comercio de 28 de febrero de dicho año, 
aprobatoria de la de la Gobernación. En 
esas resoluciones se parte de la base de que 
el adjudicatario primitivo de las tierras de 
"Alejandría" cumplió con las obligaciones 
legales que le imponía su título, y es de ob
servar que- tales resoluciones están insertas 
en la sentencia acusada. De modo, pues, que 
aun cuando existiera hoy la condición reso~ 
lutoria, en la adjudicación de baldíos, no po~ 
dría sostenerse por lo ya dicho que el ad4 

judicatario no hubiera cumplido con su obli~ 
gación de cultivar lo adjudicado. 

Pero hay más: 1a parte demandada se am4 

paró en un título de adjudicación del t~!I'JrenO. 
denominado "San Roque", adjudicación il}Ue 

fue declarada nula por el Consejo de Estado 
en sentencia de 11 de enero de 1922 y trajo 
además a los autos copia de la escritura ~SS 
de 20 de mayo de 1915 de 1~ notaría p:rime:ra 
de Bogotá, en la que aparece que Albertino 
Rivera vende a Arcadio Perdomo el predio 
denominado "San Roque"; el Tribunal obser
vó que no se trajo la escritura por la cual 
adquiriera la señorita Mariela, y concluyó 
del examen de esos títulos que no existe con
tinuidad en esa titulación, la que tiene el vid 
cio de proceder de una adjudicación nula. 

Esta apreciación no ha sido impugnada en 
casación, no se ha acusado el fallo por error 
manifiesto de hecho respecto de ese extre
mo, ni menos señalado en qué consistiera ese 
enor, de donde resulta que el demandante, 
consideradas así las cosas, quedaría ampara
do por sus títulos aun en la hipótesis de que 
fueran deficientes, y entonces ante los títu~ 
los de la parte actora no quedaría como ele
mento de prevalencia contra ~llos sino el he
cho de la prescripción adquisitiva, ordinaria 
o extraordinaria, defensa que desde e1 prin
cipio propuso la parte demandada. Por io 
que acaba de decirse, resulta inoperante e¡ 
cargo hecho en casación sobre la no Jratifi~ 
cación de una escritura de las que presentó 
el actor, y vale la pena advertir que esa nO= 
tificación atañe al demandante y a sus caud 
sahabientes en el dominio de "El Acueduco 
to", pero en manera alguna al dewurina:'!ladol> 
porque no fue parte en esos contratos. 
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La prescripción ordinaria no podría triunc 
far en esta litis, por lo mismo que la parte 
demandada no adujo títulos suficientes. 

Los fundamentos del Tribunal para decla
rar que la prescripción extraordinaria tam
poco se había consumado, no fueron extre
mos del recurso y el recurrente no atacó por 
error de hecho o de derecho las pruebas que 
desechó el Tribunal para no declarar proba
da tal defensa. 

e) Carácter de poseedora de la parte de· 
mandada. El recurrente cree ver una con
tradicción entre el hecho de que no se haya 
deducido la' prescripción y la afirmación del 
Tribunal de que los demandados sean posee
dores del predio de "El Acueducto". Pero 
examinando los autos y leyendo detenida
mente la sentencia acusada, se concluye fá
cilmente que no hay tal contradicción y por 
eso el Tribunal se expresa así: " ... resulta
ría que como la demanda se le notificó el 25 
de septiembre de 1927 (a Albertino Rivera) 
y,,~ Mariela Rivera el 5 de octubre del mis
mo'taño, la adquisición prescriptiva vino a 
queda~ interrumpida en las fechas indicadas 
y de 19'(}Q a 1927 no alcanzó a correr el tér
mino de treinta años que la ley señala como 
indispensable para. adquirir por prescripción 
extraordinaria y pal:'a., extinguir la acción del 
propietario, y en consecu.encia debe desechar-
se el cargo". · ' 

Resulta que si es cierto que los deman
dados no han p0dido consumar en su favor 
la prescripción adquisitiva extraordinaria, sí 
han sido poseedores del lote que se reivin
dica y por lo tanto la contradicción no existe. 

No existe, ·pues, violación de las normas 
sustantivas señaladas por el demandante y 
que son al respecto los artículos 946, 950 .V 
952 del C. C. 

Se rechaza, pues, este cargo, puesto que 
como se ha visto, el actor demostró plena
mente su derecho de dominio; la parte de
mandada ni adujo un lítulo escrlturario que' 
tuviera prevalencia sobre los presentados por 
el demandante ni demostró que se hubiera 
consumado en su favor ninguna de las do:; · 
clases de prescripción adquisitiva, la ordi
naria o la extraordinaria. 

b) Singularización del lote demandado. 
El Tribunal se basó en la diligencia de ins
pección ocular practicada el 25 de octubre 
de 1929, y en el dictamen unánime de los 
peritos, para concluír que "el dictamen es 
plena prueba· de que el globo alinderado en 
la demanda forma parte del terreno o globo 
rlenominado 'El Acueducto'; y así viene a 
quedar comprobado el requisito menCionado 
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.. " •á-singularización del terreno objeto de la 
demanda". 

El recurrente considera que el Tribunal 
infringió los artículos 723 y 730 del C. J., al 
darle el valor de plena prueba al dictamen 
pericial. En relación con el artículo 723, dice 
que en los autos aparece manifiesta la im
pericia de los peritos, y en relación con el 
artículo 370 sostiene que el dictamen peri
cial está en oposición con lo que consta en 
la inspección ocular, la cual sí es plena pruec 
ha, de acuerdo con el artículo que acaba de 
mencionarse. 

La Corte ob~~rva respecto de la primera 
acusación lo siguiente: 

El dictamen uniforme de los tres peritos 
fue puesto en conocimiento de las partes, no 
fue objetado y fue aprobado. 'Es durante ei 
término del traslado, artíéulo 720 del C. J .• 
cuando se presenta la oportunidad legal para 
objetar un dictamen pericial. Además, como 
se verá en seguida, dicho dictamen no está 
en oposición con lo que aparece de la dili
gencia de inspección ocular. 

Esta acusación no es, pues, fundada. 
Respecto del segundo cargo se observa: 

Como puede verse de· la inspección ocular 
practicada en los días 24 y 25 de octubre de 
1928 (fojas 64 a 65 del cuad. de pruebas del 
demandante), se identificó la finca, y una 
vez identificada, los peritos levantaron el 
croquis de ellas, que corre al folio 73 y con 
dicho croquis presentaron su dictamen y con
cluyeron que la finca reivindicada en este 
juicio hace. parte del predio de "El Acueduc
to". En la diligencia de inspección ocular se 
observó que uno de los puntos de la colin
dancia es con Sinforoso Gutiérrez, cuyo nom
bre es el de Joaquín Gutiérrez, circunstan
cia que tuvieron en cuenta los peritos y,que 
en nada desvirtúa el dictamen pericial por
que a lo más se trata de una equivocación 
en mero nombre, equivocación que no reflu
ye porque no se trat_a de un sitio distinto en 
contra del dictamen pericial. Por este aspec
to se ve claramente que la diligencia de ins
pección ocular está de acuerdo con el dicta
men pericial. En el acto de la diligencia no 
se encontró la trocha de "El Acueducto", y 
los peritos, según se lee en el acta, "manifes
taron de común acuerdo que para determi
narla y fijar por este lado el lindero del pre
dio. . . necesitaban un término para dentro 
de é'i hacer los trabajos correspondientes a 
esa determinación de acuerdo con los dato3 
que sobre el particular dan las piezas del ex
pediente". El plazo les fue concedido, los 
peritos levantaron el plano y todos los linc 
deros quedaron perfe(\tamente aclarados. 

'-
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El cargo que se estudia no es fundado, y 
para la Corte la diligencia de inspección ocu
lar cuadra con el dictamen pericial. 

Recurso de casación de la parte demandante 

La parte actora interpuso casación por 
cuanto considera que los demandados han de
bido ser considerados como poseedores de 
mala fe para el efecto de la restitución de 
los frutos y no como poseedores de buena fe, 
como lo estimó el Tribunal fallador. Por eso 
acusa el recurrente demandante la sentencia 
por la primera causal del artículo 520 del C. 
J. y señala como violados los artículos 768 y 
964 del C. C. Este, por no haberse aplicado, 
debiendo ser el caso de aplicarlo. 

La Corte considera: 
Los títulos inscritos aducidos por la parte 

demandada fueron desechados por el Tribu
nal, quien anotó que procedían de una adju
dicación· nula y citó la resolución de anula
ción de tales títulos, o sea, la sentencia <le 11 
de enero de 1922, cuya copia auténtica obra 
en los autos, resolución que, como es. obvio, 
no ignoraban los demandados y que fue dic
tada en el juicio promovido, entre otros, por 
Hernando Valenzuela, causante anterior del 
demandante Eusebio Ortiz, juicio que afec
taba a Albertino Rivera. De modo que, sien
do así las cosas, no puede decirse que la par
te demandada tuviera la buena fe, es decir, 
la conciencia de haber adquirido el dominio 
de la cosa por medios legítimos, ni la per
suación de haber recibido la cosa de quien 
tenía facultad de trasmitirle, artículo 768 
del C. C., el cual, por este aspecto resultó vio
lado. El Tribunal tuvo como base para esti
mar a los demandados poseedores de buena 
fe, el hecho de haber éstos penetrado y cul
tivado el terreno en disputa, pero a esto ob
serva la Corte que ese hecho no loS> sitúa en 
la condición de poseedores de buena fe, por
que está demostrado que el terreno que se 
reivindica no es baldío, sino de propiedad del 
demandante. Ha debido, pues, el Tribunal, a 
juicio de la Corte, aplicar el artículo 954 
del C. C. 

La acusación, pues, debe prosperar, y sien
do esto así, es preciso casar en esa parte la 
sentencia. · 

Sentencia de instamcia 

Esta tiene que limitarse a darle aplicación, 
poli:' lo ya dicho, al articulo 964, puesto que 
lllo está establecida la buena fe de los deman
dados po:r lo que ya se expresó. La pr~un
~ión de . buena que amparaba · a .Al~:rtino 
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Rivera cesó desde la notificación de la sen
tencia pronunciada por el Consejo de Estado 
de 11 de enero de 1922, sentencia que anuló 
la resolución sobre adjudicación hecha a Al
bertino Rivera dictada por el Ministerio de 
Hacienda. Desde ese día debe, por lo tanto, 
Riverá restituir los frutos al demandante. 
La demandada Mariela Rivera no presentó 
ningún título de dominio, como se ha visto, 
pero al proponer las excepciones se fundó en 
lo que respecta a la ordinaria en que era po
seedora hacía diez años del lote materia de 
la reinvindicación. Esta manifestación está 
hecha el 12 de septiembre de 1928; luego 
debe los frutos desde el 12 de septiembre de 
1918, que es la posesión que confesó. 

La sentencia recurrida queda, pues, en fir
me, pero reforzada únicamente en el sentido 
de la coíldenación en frutos, de acuerdo con 
lo que acaba de expresarse. 

lFallo: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administran .. 
do justicia en nombre de la República ds 
Colombia y por autoridad de la ley, casa par
cialmente la sentencia recurrida y la refor
ma en el sentido de que la condenación en 
frutos a los demandados debe fijarse como 
ha quedado determinado en este fallo, a sa-

- ber: El demandado Albertino Rivera debe 
restituír al demandante Eusebio Ortiz los 
frutos del inmueble reivindicado, no sólo los 
percibidos sino los que hubiera podido per
cibir con mediana inteligencia y actividad, 
teniendo la cosa en su poder desde la fecha 
de la notificación de la sentencia del Consejo 
de Estado de fecha 11 de enero de 1922, y de 
que se ha hecho mérito en este fallo. La 
demandada Mariela Rivera debe restituír aD 
demandante Eusebio Ortiz, los frutos del in
mueble reivindicado, no sólo los percibidos 
sino los que hubiera podido percibir con me
diana inteligencia y actividad y teniendo 12. 
cosa en su poder, desde el día 12 de septiem~ 
bre de 1918. 
. En todo lo demás queda en firme la sen
tencia recurrida. 

Las costas del recurso son a cargo de los 
recurrentes demandados. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de sut 
origen. Cópiese. 

Juan lFundsco Mújica.--ILi~oll"ño lE~mlll!$:roo 
!!Ricu4llo lHl.iRíli!!Strcsa Jillaza.-OOñgun~n 00®ll'fM(ii) 
lfall'aiiD1lillllo.-lffi~ll'IT!Iáuu Sahil.Il'i1ilrumca.=-.EI Conj uez~ 
G~a'V® van\blllll~l!Mll.-l?~ll'® J:LOO,;m :lffi.bOO:m9 
Srio. en ppd. 



ACTUACllON.-XN'll'ERIPRE'll'ACION DEL AR'll'l!C_ULO 351 DEL C. JT. 

~oxte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, dos de mayo de· mil novecientos treinta y 
oais. 

~Magistrado ponente, Dr. Eduardo Zuleta Angel) 

lLos señores José María y Manuel María 
Navarrete han pedido que se declare inadmi
sible el recurso de casación interpuesto por 
tal señor Rafael Paredes contra la sentencia 
~ictada por el Tribunal de Pasto el 4 de no
:viembre de 1935 en el juicio ordinario que 
.mquéllos y otros promovieron contra este úl
timo. Dos razones invocan en apoyo de su 
tesis, a saber: a} Que el recurso fue inter-
1\)Uesto por el doctor Jorge Coral, que fue 
.mpoderado legal del demandado tan sólo para 
el juicio, pero que no tiene facultad especial 
¡para interponer el recurso de casación, por
_q¡ue --dicen los memorialistas- "el poder 
conferido para el pleito terminó con él" .. 
Agregan los peticionarios que el único caso 
~Bn que se puede interponer un recurso sin 
J!X>der, es el del art. 19, 269 del C. J., que no 
tiene aplicación en este caso; b) Que el re
eurso de casación estuvo mal interpuesto y 
mal concedido por el Tribunal, porque, si bien 
es cierto que fue formulada la correspon
diente petición el 9 de diciembre -es decir, 
la víspera del día en que vencía el término 
legal- resulta que el recurrente "ese día no 
pudo ser oído por cuanto no había habilitado 
una hoja de papel común, deber que cumplió 
el·l6 del mismo mes y año, esto es, seis días 
después de caducado el término para impe
trar el supradicho recurso". "Como el señor 
Paredes, agregan los peticionarios, el día 9 
de diciembre, en· el que interpuso el recurso, 
no tenía derecho para hacerlo, por ·cuanto la 
ley, expresamente, se lo prohibió, en fuerza 
de una sanción, por no haber habilitado una 
hoja de papel común, resulta, con plena evi
dencia, que el dicho recurso es extemporá
l!leo y, como tál, no puede prosperar y debe 
ser declarado. inadmisible". Respecto del pri·· 
mero de esos razonamientos, la Corte consi
dera: Por memorial sin fecha presentado 
ante el Juez 29 del Circuito de Pasto el señor 
JR.afael Paredes confirió poder especial al 
doctor Jorge Coral Samper para que lo re
presentara "en la demanda" promovida por 
sus "hermanos", con el objeto de impugnar 
lSU filiación legítima y su carácter de here
dero del señor Epaminondas N avarrete .. Ter-

mina de esta suerte el citado memorial: "con 
que doy poder al doctor Coral Samper a fin 
de que me represente en esta segunda de mis 
hermanos fechada el 16 de febrero último. 
Pido lo declare por mi personero investido 
de las facultades de transigir, desistir, co
brar costas, relevándolo de ellas". JPor auto 
de 27 de junio de 1933, el .Juez 211 resolvi6 
tener al doctor Jorge Coral Samper como 
mandatario judicial del señor Rafael Pare
des M. para el asunto y con las facultades 
expresamente conferidas en el memorial-po~ 
der. Aunque es evidente qUE! el referido po
der no aparece redactado en una forma téc
nica impecable, no es menos cierto que me-, 
diante él quedó facultado el apoderado par& 
representar al poderdante e:n el juicio qus 
contra éste promovieron los. señores Nava
rretes, y aun cuando el rect:.rso de casacioo~ 
como lo anotan insistentemente los mismosp 
es un recurso extraordinario,, que no impliclll 
un nuevo grado de jurisdicción y que tiend61 
esencialmente a la defensa de la ley contrlll 
las violaciones que de ella hagan los Tribu
nales, no es posible desconocElr, de una parte, 
que obra dentro del juicio y para los efectos 
del juiCio aquel que, precisamente por no es
tar ejecutoriada la sentencia de segunda ins~ 
tancia, interpone contra ella el único recurso 
posible que es el de casación, y, de otro lado, 
que tal recurso, aun cuando tenga ese ca
rácter extraordinario y Sllli geJIM!Jris de que 
hablan los memoriallstas, no deja de formar 
parte del juicio respectivo, ¡¡obre todo en la 
legislación colombiana, conforme a la cualQ 
cuando se encuentra fundada, por la Cortep 
alguna de las causales alegadas, aquélla no 
puede limitarse a infirmar el fallo acusado 
sino que tiene que dictar en sti lugar la re
solución que corresponda. Con respecto a llll 
segunda de las consideraciones hechas pol' 
los peticionarios, la Corte considera: El art, 
351 del C. J. ha sido interpretado y aplicado 
de dos maneras distintas, a saber: a) La ma~ 
yor parte de los. Tribunales y Juzgados ds 
la República ha estimado que la sanción es~ 
tablecida por el segundo inciso de ese texto 
contra el litigant~e que no :mministró opor
tunamente papel sellado, es una sanción que 
no se limita a no oír al recurrente mientraS\ 
no consigne las estampiHas necesarias par& 
revalidar el papel común empleado, sino que 
se extiende también a esto otro: a dar poli' 
no presentadas oportunamente las peticiones~ 
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gormuladas dentro de los respectivos térmi
nos legales cuando la revalidación del papel 
mellado no· se efectuó dentro de los mismos 
términos. b) El Tribunal de Pasto, en este 
juicio, estimó, en cambi(), que dicho art. 851 
no puede tener ese alcance, sino que debe 
aplicarse e interpretarse en el ·sentido de 
que, una vez suministradas las estampillas, 
debe ser resuelta, en la forma a que haya 
lugar en derecho, la respectiva petición for
mulada por la parte que revalidó el papel 
común, si tal petición fue formulada en tiem
po, ~tunque el suministro de estampillas se 
haya hecho con posterioridad al vencimiento 
del respectivo término. Para aplicar de ·esa 
suerte el articulo, aduce el Tribunal estas 
razones: .. No puede remitirse a duda que 
la interposición d\l un recurso cualquiera y · 
la sanción de no ser oída la parte, en el caso · 
previsto en el art. 851 del C. J., son dos cues
tiones distintas, tanto en el tiempo como en 
sus consecuencias jurídicas. En efecto, ai 
interponer un recurso dentro del término· 
legal, la parte ejercita un derecho, a la vez 
que se consuma un hecho, cuya existencia· 
o acaecimiento no puede desconocerse. - Oír 
a la parte, significa decretar su petición, ya 
concediéndole un recurso, ordenando la prác
tica de alguna diligencia, etc., función que, 
naturalmente, corresponde al Juzgador; por 
c·onsiguiente, no puede confundirse la pre
sentación de la solicitud o interposición del 
:recurso con el despacho o decreto de la mis
¡;na. La sanción que establece el art. 851 del 
C. J. no se refiere al acto de la parte, en 
ouyo caso sería el señor secretario el encar
gado de rechazar la petición, sino simple
mente al despacho favorable de ·lo pedido; 
pero ni oiquiera en forma absoluta, sino re
lativa, temporal, condicional, y si se quiere 
porque el articulo invocado dice que la parte 
renuente no es oída en el juicio mientras no 
consigne las estampillas necesarias; por lo 
tanto, una vez llenado aquel requisito, la 
parte tiene que ser oída, de acuerdo con el 
texto literal de-la ley. Si se interpretara. la 
disposición en la forma e-xpuesta por los re
clamantes, se impondrá una sanción distin
ta de la prevista por el art. comentado, co
móquiera que se llegaría la conclusión de 
desechar un recurso interpuesto en tiempo, 
Riendo así que lo único que cabe es no de
cretar, temporalmente, la solicitud, pero no 
puede considerársela como no presentada o 
como presentada fuéra de tiempo. Por otra 
parte, una Interpretación semejante del art. 
851 del C. J. eausaría un perjuicio irrepa-. 
rabie 2 la parte que tiene que habilitar 01 
papel, cuando le intención del Legislador, al 

imponer tal sanción, fue la de q·ue no ~e oca
sionara perjuicio a nadie, como puede vers~ 
en el siguiente aparte de exposición de W. co
misión: 'En el primero de ellos se halla el 
texto que manda que si la parte obligadm 
no suministrare el papel que le cor~esponde, 
el SecretarioJo supla con papel común, bajo 
la· sanción de que el renuente no es oído 
mientras no consigne en estampillas de tim~ 
bre nacional, el doble del valor 'del papel se-> · 
Hado que ha debido emplearse. Este sistemm 
tiene la ventaja de que evit.a los retardos y 
demoras que suelen ocurrir en los juicios pol!' 
el motivo indicado. sin . ca\\BSall' fl)erjwcio m1 
nadie.' En la· mayoría de los casos, el per
juicio será irreparable, porque, según el &".it. 
850 -del C. J., los Secretarios no pueden da.Y 
c~enta con los recursos interpuestos, sino 
cuando haya trant\currido, respecto de todaSJ 
las partes, el plazo para ha~er uso del mis
mo derecho; de suerte, pues, que el auto que 
dispone no oír al renuente; será dictado ya 
vencido el término legal. ·En consecuencia, m 
!a parte afectada por la sanción, ni siquier& 
le quedaría la pooibilW2All negaD· de presental!' 
nuevamente su solicitud. Podría objetarse & 
lo anterior que la efectividad de una solici
tud cualquiera, de ún·a apelación, por ejem-

. plo, podría aplazarse indifinidamente por eR 
renuente, no suministrando las estampillas; 
pero,. en este evento; a la contraparte le que~ 
daría el derecho de pedir al Juez que, pre~ 
vio requerimiento, ae declarara desierto en 
recurso o solicitud en cuestión, si, "déntro· de 
un determinado plazo, no se cumple con eR · 
requisito de adherir las estampillas (art. 867 
del C. J.). Por último, si la tesis sustentada 
antes fuera inadmisible, la sanción de no oír 
a la parte renuente no puede· quedar en fir
me sino una vez ejecutoriado el auto respec~ 
tivo; pero como el doctor Coral Samper su
ministró las estampillas antes de estar eje
cutoriado el auto de 12 de diciembre, deba 
concluírse que la ·sanción determinada en e! 
art. 351 del c.· J., cualquiera que sea la in
terpretación que se acepte, no puede tener 
aplicaéión en el presente caso". 
- La Corte acoje la segunda de las irtterG 

pretaciones expuestas, es decir, la contenida 
eri la providencia del "Tribunal Superior. da 
Pasto, no sólo por las razones ·que allí se ex~ 
ponen, sino también por estas otras: Suplio 
do con papel común el papel sellado que dejó 
de suministrar el respectivo interesado, y 
evitadas con ello las demoras con que el in~ 
cis9 primero del art. 851 se pretendió evitar, 
es obvio que la regla contenida en el incisO> 
segundo del mismo texto sólo tiene una fi~ 
nalidad de carácter fiscal, lo cual se cumpl(l) 



plenam~ta rcon ~a intel'])retacióm que el Tri~ 
bunal de lPasto ie ha dado a dicho texto, Y 
sin n~cesidad de exponel!' a ~os litigantes a 
continuas asechanzas y ceJadas que culmi
llan frecuentemente con el sacrificio, desco
nocimiento o menoscabo de derechos que la 
ley sustantiva les :reconoce y cuya paraliza· 
~ión no es necesaria para la realización de 
la aludida finalidad fiscal, sobre todo si se 
tiene en cuenta que, como lo dice el Tribu
nal, en todo caso le queda a la oontraparte 
que llegue a considerarse perjudicada por 
alguna demora en el suministro de las es
tampilnas, el clereeho de pedi1r al Juez que, 
previo Tequerimiento, se declare desierto el 
recwrso li"espectivo si dentro de un determi
nado plazo no se sumin3stran aquéllas. Apli
ca:r en otra f'<>nna, e:n un -caso eomo en el 
p:resemte, cl arrt. 351, coillrluce no sólo a agra
vair in1necesm-iamente y a hac~r despropor
cionacla <e maclecuada a su finalidad una san
dó;n -:que olhedece a Jrazones de carácter fis
cal, sft:¡¡¡;o tamhjén a -co.nv~rur e! proc~dimien
to en v<Slnículo de m:eMscabo y ce:reenamien
to de derecllM)S. Es ll!lairo JPO!l." lo demás que, 
dentro de :rnuestiN> sistema J)reclusivo. la in
teJZ'PJC~tación que acaba de e:xponeirse no pue
de Begall' hasta permitirle a! Juez resolver 
una deter:mina-da ¡petición cuando ya ba pa
sado !a opu:rtunid&d pro~esal Jl)Dr haber en
t1l"ado cl juicio en otra eta)l)a o período. Si 
mñentras el :renuente lllo es oído -por no ha
be:rr suministrado las estampillas-, !os trá
mites del juicio continúan, como es lo natu
ral y legal, y ~ virtud de ello se dicta o se 
ejecutorría u.nna providencia cuyo alcance y 
oportunidad hacen imposible procesalmente 
la medlida pedida y solicitada por el renuen.., 
te, es claro que· ia solicitud de ésta yo no 
puede deca-etarse, pero no porque ése sea el 
alcance del art. 351 del C. J., sino porque 
acontecimientos p1·ocesales o providenciales 
:pvsterim.·es llegan a haceT impracticable lo 
pedido. Así se armonizan la rapidez y opor
tunidad del :procedimiento con las finalida-. 
des fiscales. Si, por ejemplo, se pide opor
tunamente la ape!l'tura 2 prueba por un liti
gante que no ha suministrado· las ~tampi
llas necesarias ¡para revalidar el papel común 
empleado, a esa petición no puede acceder el 
Juez después de que se s1llministlren !as esQ 

.1f1[JJI}lfCliAliJ 

tampillas si cuando éstas se stiminist1ran yr¡, 
se. ha citado para sentencia, peTo 1110 )pelrqne 
el a:rt. 351 haya de interpretars·e en la foirma 
que primeramente .se indicó, sino ~rque 
nuestro sistema preclusivo constituye un 
obstáculo insuperable para que se resuelvan 
solicitudes de apertura a prueba cuando ya 
las partes están citadas para sentencia. No 
está por demás anotar que en el presente 
caso, aún adoptando para la :aplicación del 
ro·t. 351, la interpretación contraria a la que 
acaba de exponerse, la invoeaci:ón de él ante 
la Corte, por parte del opositor, para soste-. 
ner la inadmisibilidad del recurso, no deja
ría de constituír un caso clásico de abuso 
de derecho, po:r falta de un bterés serio y 
legítimo para ello, pues en el asunto que se 
estudia no existe, para dicho •opositor, linte~ 
rés en evitar que el procedimiento se entra~ 
be, se complique o &e dilate injustificada~ 
mente, sino un empeño -que la Corte no ¡poQ 
dría considerar como interés serio y legíti
mo-- de que se le desconvzca al recur~rente 
-por haberse éste tardado seis días en su~ 
·ministrar las estampillas. de maillera que a 
nadie perjudicó- un derecho fundamental 
impozrtantísimo que la ney Je •eoncede: el de 
acusar la sentencia como vioJa·toria de le ley. 
Por último, cabe anotar que eu¡andoquier~ 
que la ley procedimental aplica como sana 
ción la de la pérdida de un derecho o la de 
ejecutoria de la providencia contra la -cual 
se interpuso el recurso, .exige un previo re
querimiento a la parte contra la cual se pre
tende aplicar esa sación, pa;¡·a que ésta se 
justifique como un castigo a contumacia de! 
litigante renuente y no se tome como arma o 
instrumento de salto. Por lo cual, se resl!lel
ve: admitir el recurso de casación interpues
to por el señor Rafael Parede8 contra la senQ 
tencia dictada por el Tribunal Sup~rior de 
Pasto ~n este juicio, y disponer que se siga 
la sustanciación. 

Notifíquese. 

Anntmuño ~lrna. - ILiooirfo E~allR:Dll11.-l!UQ 
~Cazrdo IHifumes~rasa IDaza.-OOñgUlleTI ru!o:rr~w JJo 
J. F. Mhútjal!!a.-lE~Wlrdo ZUlllda Armgell.~)Pil!o 
rlro JL.~~rn .!RallTloollll, Sirio. en p¡pdad. -' . 
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SE DECLARA DESIERTO EL RECURSO DE CASACION 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, noviembre veintisiete de mil novecientos 
treinta y siete. 

(Magistrado ponénte, Dr. Juan Francisco Mújica) 

:Visto el art. 532 del Código Judicial, y 
considerando que, según lo informado por el 
Secretario en -la nota· que inmediatamente 
precede, el recurrente no presentó demanda 
de casación y el término para hacerlo expiró 
el 23 de los corrie1.1tes, la Corte Suprema, en 
Sala de Casación Civil, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, declara desierto el 
recurso de casación interpuesto por el de
mandante Yíctor J. Gómez contra la senten-

cia que en el juicio ordinario sobre perjui
cios y otros puntos entablado por él contra 
José Manuel Acevedo R., pronunció el Tri
bunal Superior de Bucaramanga el 17 de 
marzo de 1937. 
· Sin costas, por no aparecer que se hayan. 

causado. 

Notifíquese, cópiese y publíquese. Insérte-. 
se copia en la Gaceta Judicial, de esta pro- . 
videncia. 

.1Tuan Francisco Mújica.-JLiborio JEscanlórru •. 
Ricardo Hinestrosa Daza.-Miguel Moreno .1Ta. 
lHiernán Salamanca.-Arturo 'll.'apias Jl>iloi!Ui~. 
ta.-lEmilio Prieto lHiernández, Oficial mao 
yor. 

'ACLARACION DE UNA. SENT·ENCIA.-COSTAS 

l.-Corno lo ha sostenido la Corte va· 
rias vecés, la condenación en costas en 
casación, al tenor del artículo 537 del C. 
J., 'es mecánica, independiente de todo 
concepto de temeridad o malicia en el 
recurrente. Basta que no se case la sen
tencia para que la condenación proceda, 
a menos que se re.ctifique una doctrina 
o que la Corte llegue ~ la conclusión de 
no casar el fallo, pero por motivo dis
tinto del que sustenta la sentencia recu· 
rrida. 2.-La expresión de que las cos
tas de la apelación, del incidente o del 
recurso, son del apelante o del recurren·· 
te, envuelve el concepto de que son con
tra el recurrente o apelante. cuyo recur· 
so no prospera. Esa fórmula equQ.vale, y 
así se ha entendido siempre en la Corte, 
Tribunaie&l y Juzgados, m la siguiente! 
••condénase en costa¡s~al recurrente".· Arn· 
lbas fórmulas expresan el mismo pensa· 
miento y tienen ei mismo sentido. 

Corte Suprema de Justicia~Sala de Casación Civil. 
Bogotá, diciembre diez de mil novecientos treinU!! 
y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

En el ordinario promovido por los· señores 
Obispo de Tunja y Marcelino Pulido R.· con
tra el Municipio de Samacá, el personero de · 
la parte actora pidió aclaración de la sen
tencia proferida por la Corte el 10 de agosto· 
próximo pasado. · 

La aclaración intentada no versa sobre la 
parte resolutiva del fallo, que no casó la sen
tencia recurrida, sino sobre unos conceptos 
de la parte motiva, a saber: 

La Corte, al decir que no se violó el artícu
lo 2519 del C. C., porque el derecho al uso 
de las aguas no entraña el dominio de ellas, 
agregó que el dominio y el uso son compleo 
tamente distintos. Sobre la base del domio 
nio de las aguas a favor del Estado, el leo 



gislador :reconoce a los particulares el uso 
rle ·ellas, que no puede nunca trocarse en do
ntinio. Y advierte que así lo entendió ei fa
llador de Tunja ante los artículos 892 y 2519 
'del C .. C., cuyas frases transcribe tomando 
este aparte de 121 sentencm det Tribunal: 

41Lo cual no quie:re decir que la sentencia 
pueda se:rvir de obstáculo prura que el s&

; brfante se'. h&~ga desapal1'ecer mediante una 
'equitativa re.glamentación del Uiso, de las 

1 hguas, Uevt:dz. a. cabo dentro de las prescrip
¡ ~iones legales y por autoridad competente. 
~i se aceptara que por la conformación física 
~~el tenen? no :puede ~olvel."Se el sobrante, 
. ello qu~11;1 deCir que el uso de bts: aguas. 
' no se efectúa dentro · de las prescrip.ciones. 
.legales y que más bien se trataría de la apro
. ~:ñ&ei6n de ~guas de· uso públko que no s~m 
·susceptibles de adquirill'se pol!" la prescrip-
ción. Artfculo 251S del C. C." • 
. E! fallo cuys acla:rnción se solicita dice al 

respecto: 
"La Corte acepta esta doctrina y, refirién

'dola especialmente al artículo 892 del C. C., 
estima que el deber de devolver el sobrante 

. 'de las aguas al acostumbrado cauce a la sa

. lida del fundo es una obligación inherente al 
uso, no sustituíble por dinero, y que si por 
la posición topográfica del predio que se be
neficia con las aguas o por otras circunstan
cias, el sobrante de ellas no puede devolverse 
a su cauce ordinario, el empleo de las aguas 
que así se haga, sea por el riberano mismo 
b su cesionario, o en genel!'&l por cualquier 
;usuario, no está dentro de las prescripciones 
¡¡egales y debe cesar. De modo <¡ue el usua
::rio no puede beneficiarse de las aguas si por 
;¡a naturaleza o disposición de las obras· que 
haya hecho con tal fin o por la conformación 
del terreno u otro motivo cualquiera se ha
Ha en la imposibilidad de devolverlas a su 
acostumbrado cauce, pues si así no fueran 
]as cosas, ese uso se trocaría prácticamente 
en la apropiación de las aguas, lo que es inad
misible. Y sea del caso observar que en esta 
fol!'ma queda condicionado o establecido el 
'derecho reconocido en la sentencia ·al muni
cipio de Samacá, para hacer uso de Ias aguas 
del río Teatinos o Boyacá, y sobre el mismo 
pie queda establecida la condenación a dicho 
municipio para devoiver las aguas a la sali
da del predio". 

El redamante cree ver una contradicción 
o incompatibilidad entre los dos párrafos 
transcritos, el del Tribunal y el de la Corte, 
y afirma ••Que no pueden coexistir los con
<eeptos de la Corte· y dei Tribunal de Tunja 
sob:re el mismo punto, puesto que. según el 
sentenciador de Boyacá. con una equitativa 

reglamentación del uso de las aguas queda'r·á 
exonerado el Municipio de Samacá de vol
ver el sobrante d;<Jl río Teatinos a su acos· 
tumbrado cauce, al paso que vosotros decís 
que si por cualquier motivo el usuario se 
halla en la imposibilidad de dev;:,lverlas -Y 
este motivo pod:Jría ser una E~uitative. regla
mentación- el uso se trocarí2.: prnclkam<m
te en la apropiación de las aguas, lo cual es 
inadmisible''. ' 

No existe la contradicción o incompatibi
lidad: a que se refiere el rec]amaniíe, ¡::urzq;ue 
en la sentencia se: contemplan. t8llrt(l; ¡;r::>:;t ek: 
fallador de Tunja como. p:or la Ca:rte, dos ex
tremos~ a) Que en ejenicio del d~recbo re.
conoeiclo por el 21?tícula 8S·2 de! C. c ... et cl.u2-
ño de una hered&d' haga wo, d:a las &gOfls, q;us: 
c0r.ren naturn.Im.ente' por ell~~ .. y dev~vEJ eL 
soJo.Jrante a· su a.cos.iumbFado· cauce. & :ts:, S'Sl
lida del fundo; y b) Que el d~efw ~e wz:. 
heredad, en ejercido también del precits.OO 
artículo, haga. UiSo de las aguas,. p~ro q¡ue polí' 
la conformación topográfica del terreno o 
por otras circunstancias, no pueda devolver 
el sobrante de las aguas a su acostumbrado 
cauce a la salida del fundo . 

En el-primer caso se trat:a de un uso re
gular y legal de las aguas ; en el segundo, el 
usuario no puede beneficiarse de ellas pore 
que ese beneficio equivaldría a una apropiae 
ción de aguas de us·o público, las cuales no 
son susceptibles de apropiación por los par
ticulares. 

Vistas así las cosas, como claramemnte, a 
juicio de la Corte, se lee en el fallo, no pue
de existir incompatibilidad r..inguna entre lo 
sostenido por el Tribunal de Boyacá y la 
Corte. Vale observar que dE:spllés de expli
carse esto mismo en la sentencia, la Corte 
dijo que en esa forma quedaba condicionado 
o establecido el derecho reconocido en la sen
tencia al municipio de Samacá y sobre el 
mismo pie queda establecida la condenación 
a dicho municipio a devolver las aguas a la 
salida del predio. 

Así, pues, ni hay contradicción entre lo 
sostenido por el Tribunal de Tunja y la Cor
te, ni los conceptos de aquél y de ésta ofre
cen verdadero motivo de duda, por lo cual 
no se está en el caso del artículo 482 del C. J. 

En realidad de verdad, ei punto o· puntos 
a que se refiere er reclamante no son moti
vo de una aclaración del fallo por lo ya di
cho, sino de la ejecución de la sentencia. 
Entonces, en esa oportunidad, será cuando 
habrá que ver, de acuerdo •con las pruebas 
de las partes, si las obras que ba construído 
el municipio de Samacá para captar parte 
de Jas agua~ del' río Teatinos, o si la canfor-



mac!ón topugríHica del· terreno u otra cir· 
~unstancia hacen imposible o no que el so
:t>r.ante .de las aguas de dicho r:ío vuelva .a su 
cauce normal. Entonces será el caso de apli
car lo. que muy claramente han dicho a Tri· 
buna1 de Tunja y la Corte en este fa11o. 
Avanzar hoy otro concepto sobre el particu
larJ no tratándose de la ejecución de la sen
tencia, sería impertinente. 

También se refiere el reclamante a la con
denación en costas del recurso, y observa 
por una parte que "ninguna de las causales 

. por las cuales la ley autoriza la condenación 
en costas ha mediado en el -caso que traje 
ante vosotros", y por la otra dice "surge la 
.duda para averiguar qué significa la frase 
que pusísteis al final de vuestro fallo, al de
Cir: las cestas del ll"ecurso son del Jreem~rre!Ill
·~e. ¿Querrá decir esto que mi parte tiene 
derecho a las costas, puesto que son de ella"? 

La Corte considera: lo) Como lo ha sos
tenido varias veces, la condenación en cos
tas. en casación, al tenor del artículo 537 del 
.C. J., es mecánica, independiente de todo 
-concepto de temeridad o malicia en el recu
ITente. Basta :que no se ca-se la sentencia 
~ra que la condenación proceda, a menos 
que se rectifique una doctrina o que la Cor
te llegue a la conclusión de no casar el fallo, 
perG por otro motivo distinto del que sus
~enta la :sentencia recurrida... 2°) En este 

. \ 

. . 
pleito no ha habido sino un so1o recurrente, 
la parte actora; la sentencia no fue casada, 
luego, al tenor del .artículo 537 citado~ .las 
costas del recurso son de su cargo y la exo 
presión las costas de la apelación, del inei
aente o del recurso, son den apelante o den 
recurrente, envuelve el concepto de que son 
contra el recurrente o apelante .cuyo recurso 
no prospera. ·Esa fórmula equivale, y así se 
ha entendido .'liempre en la Corte, Tribuna
les y Juzgados, a la siguiente: "Condénase 
en costas al recurrente". Ambas fórmulas 
.ex.presart el mismo pensamiento y tienen el 
mismo sentido. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus· 
ticia, Sala de Casación Civil, resuelve: no es 
el caso de aclarar la sentencia proferida por 
esta Sala el diez de agosto del año en curso 
·en el ordinario de los señores Crisanto Lu
que, Obispo de Tunja, y Marceliano Pulido R. 
contra el Municipio de Samacá. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la ·Gaceta y devuélvase al Tribunal de su 
origen. 

Jfuall"i. Jli'Iramds<eo lW1!ÍI]ftea.-Uboll."no EscaYnól!i., 
Ricax-«llo · ÍHU1111~~ll."OO& J[}a¡za.-MV.gl!ll~U MoreM 
·;¡¡ .-lHiell."ll"i.a!Ill .SaUama~mca.-A["tm·{) 'Jl'a¡pias JP'ia 
~onieta.--:-JP'~Jro lLe.@¡m IIU¡mOO.."J, Srio. en pdad. . ....... . . . '· 
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1.-.1\\l juzgaclloi' no le es cllado intel'pi'e
~i' 1111 cllemanda euancllo las peticiones de 
ésta son suficientemente ciMas Y. s111 sen
~ido no es anfibológico 111 oscuro. 2.-llns
~ñtwdo el registro de los bienes i'aíces, 
enire otros fines, para dar 111 conocer eH 
estatllo de !a propñelllacll ·raíz, !!. cada com. 
~ll:'ador ne es- 11iciR ñndagai' ese estado ari
~es de pi'ocedell:' !!. llm adquisición o, por 

.mejoi' decir, al otoll'gimiento lile la escri
l!.Ui'!!. pública. JI..imitarse coniiadamente, 
lllindidamente, o maliciosamente, en los 
diversos casos, a aceptar o dall:' por acep
~atllll!. la afirmación del tracllente sobre li· 
lllertad cllo: lo c¡¡ue enajena, conduce a con. 
mecuencias lamentables que la ley quiso 
evitaR' en la forma aludida. Quien da por 
Dñbre. la finca que no no_ está, incurre en 
el!'ror illle hecho. Jl!:n lo general, e~te ei'ror 
no lleva consigo lll1ila culpa de que se de
ll'ive i!llaño IIÍ tell'cei'o. Jl!:n tales ciR'CWlstan
lllias mn erll'or de eS!!. clase no se opone 111 

!111!. b!llenll!. fle (ai't. 768 1(). 1().) ni basta, por 
l!.ll!.lllto, 111 destruÍI!' il!l Jl)i'esuncién estableci
alla para ésta poll' el · art. · 769 del mismo 
<Déclligo. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, diciembre quince de mil novecientos trein· 
1a y siete. 

{1\.:i:agistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Virgilio Rodríguez y Agripina Gamboa 
de Rodríguez, hijo y viuda de Martín Ro
dl!'Íguez, demandaron como herederos decla-
1iados ambos de este señor y además ella 
como cónyuge sobreviviente, ya para s1 en 
~C:stos caracteres, ya para esa sucesión, la 
JL'estitución de los fundos Rosal o Bomboná 
y Lomagrande de Caicedos, ubicados en 
Linares, y el pago de sus frutos y deterio
ros, dirigiendo su acción contra Dictinio 
Melo, vecino como ellos de ese Municipio; y 
~ste señor los contrademandó sobre expen
sas y mejoras y pago del precio que se ex
. plical!'á adelante y sobre retención de aque
Uas fincas. 

Repartida la demanda O 22 de septiem
bre de 1933 al Juzgado 29 del Circuito de 
Túque:rres, donde cursó la primera instan
-~ia, se sentenció allí el 28 de agosto ·de 1935 
llegando lo pedido por los demandantes y 

concediendo sólo en parte lo :mplicado en la 
reconvención .. Apelado ese fallo por ambas 
partes, cursó la segunda instancia en el Tri~ 
bunal Superior de Pasto, quie:n la decidió en 
sentencia de 14 de julio de 1936, contra la 
cual ·recurrió Melo en casaci6n. 

Circunstancias varias demoraron la veni
da· del_proceso a la Corte, entre ellas la so
licitud de aclaraci6n y la actuación sobre 
cumplimiento del fallo a favor del art. 525 
del C. C. Repartido aquí el 23 de mayo de 
1937 y admitido y tramitado debidamente 
el-recurso, pasa a decidirse. 

Martín Rodríguez vendió a Dictinio Melo 
los fundos en referencia po:r escritura nú
mero 166, otorgada ante el Notario de Sa
maniego el 20 de abril de 1928, y muerto 
aquél, sus prenombrados hijo y viuda ven
cieron a Melo en juicio ordinario sobre nu-

·lidad absoluta de esa compraventa. en j-uicio 
Grdinario fallado así: el Juzgado declaró la 
nulidad y decretó la restitueión consiguien
te en sentencia de 13 de octubre de 1932, y 
el Tribunal, en la de .1 o de .agosto de 1933~ 
se limitó a declarar la nulidad y expresa
mente suprimió lo tocante a restitución, de
jándolo para juicio distinto, en el erróneo 
concepto de haber petición antes de tiempo 
mientras la sentencia de nulidad no estuvie
se ejecutoriada. De ahí que apenas lo estu
vo en el subsiguiente septiembre se iniciara 
ese juicio distinto, que es el presente. 

Por la claridad que arrojan sobre la con
troversia misma y muy especialmente sobre 
el recurso de casación, como se verá adelan
te, pasan a resumirse y en lo cardial a tras
cribirse demanda, contrad-emanda y res
puestas. 

La demanda principal contiene estos siete 
pedimentos de los actores: 19 Declaración 
de que la herencia o sucesión de Martín Ro
dríguez, representada por ellos es dueña de 
las fincas aludidas. En subsidio, que tales 
dueños son el actor c~mo heredero y la ac
tora como cónyuge sobreviviente .. 29 Que el 
demandado debe restituírles esos fundos con 
sus anexidades, mejoras y frutos, como po
seedor de mala fe. 39 Que Melo está en con
díción de cosa ajena (sic), respecto de esos 
inmuebles y ha sido su pos,eedor d~ mala fe 

) 
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desde la fecha de la citada escritura. 4~> Que 
debe pagar los frutos naturales y civiles 
desde esa fecha. 5~> Que debe pagar los de
terioros causados desde la misma fecha. 
6~> Que debe pagar las costas del juicio, si 
se opusiere a: la demarida. 79 Que se orde
n~ la cancelación del .regisb;o de la dicha 
escritura de compraventa. 

Fueron hechos fundamentales: 1 o Los de
mandantes son heredos y además, la seño
ra, es cónyuge sobreviviente de Martín Ro
dríguez; 29 Este vendió a M el o los bienes 
en referencia por medio de aquella escritu
:rra estando embargados y secuestrados; 3'1 

Esa compra-venta fue absolutamente nuln 
y así pidieron los autores se declarara _me
diante demanda de 5 de diciembre de 1931; 
4v En ese juicio se declaró. tal nulidad por 
J'uzgado y Tribunal, y es de lo de agosto de 
1933 el fallo último; 5Q "Por efecto de ese 
fallo, las ~osas vuelven a su estado ante
lt"ior, como si ll\Un~a hunbiera existido el con
~rato de ~ompravelllta ya indicado y el do
miuuio de los ~nmuebles vuelve a radicarse 
l!lnu la su~esión de Martín IRoddguez y con
secuenCialmente en los suscdtos demandan
~es" ; so "lPor efecto de aquellas sentencias 
~~ demandado Dictinio Melo debe entregar 
y Jrestñtuír Ros inmuebles ya indicados"; 
7o Melo es la persona contra la cual se sen
tenció esa nulidad ; so Melo es actual posee
dor de esos bienes; 9° Estos han sufrido 
graves deterioros de toda clase por culpa de 
Meio desde que los compró en perfecto buen 
Estado; 10? Dicha sentencia establece vir
tualmente que Melo no es poseedor regular 
por no ser justo su título: llo Melo quedó 
en condición de poseedor 'irregular y de ma
·Ja fe, por el vicio de nulidad absoluta de -su 
título; 12o Eii este punto anuncian los de
mandantes la comprobación en el curso del 
juicio de los hechos y del derecho que les 
asiste. -

Melo contestó el 10 de-noviembre de 1933 
(Cdno. ppl. fols. 66 y 67) : a los pedimen
tos, así: Al lo ''Admito ¡qune la herencia ds 
Martín IRol!iríguez representada por los de
mandantes es ldueJño de los fundos lRosal o 
JBo¡¡nboná y lLoma Gramie d~ Caicedos .•. , 
ei'i. virtud de lllabe~rse decla!l'ado Jtunlo el con· 
~.rato que dicha escritura expresa" (se re
fiere a la de 20 de abril de 1928, ya citada). 
La petición subsidiaria de este punto 1 Q la 
niega por lo que acaba de contestar. Al 2°: 
"JLm lllilllgo ¡plor el dere~llv.o de· retl!lll1.d6llll que 
lltlo~ ~ouoopolrilde sobre !es fmmulloo i!J!Ulle se ix-a
ta d:e n-ehilllldlical!' e:nu ia~mto uno se me !)llague 
ro dlamlo e!ll ~Ca~lidlla«<l ~IR~· ¡plr~eio y suns intereses, 
~~ «:omo el! nloli' «l!S< !!:as ~x!]llellil.Sas y rmne]illi· 
fi'BJS9 como Bo solicito en mi deman~a de ¡re
convención: y' lo- admito· únicamente respec=-

to al reconocimiento que hace el actor sol'ore 
la existencia ·de las prestaciones mutuas. u 

Niega el 3o y el 4o sin dar razón. Niega el\ 
5°, "por no ·haber habido ninguna clase de 
deterioros.J' La solicitud 6<1- que, como se 
vio, se refiere a costas; la contesta dicien
do: "La niego, po.rque no me opongo al re
conoci!l1i~nto del derecho de dominio que le 
corresponde a la herencia de Martín Rodrí
guez sobre los 'fundos qüe se trata de rei
vindicar; y mal ¡¡n.nedo pagall" ~Costas aH cde-
lfender unn allencho Hegan il!n la foma «llema~rn:
dada en en libelo «lle ll"econv~mcióll1l." Al punto 
79 dijo: Ni lo afirmo ni lo niego. Comó se 
vio, esta _solicitud se· refiere a la cancelación 
c:lel registro de la escritura de 1928. 

Melo respondió sobre los hechos funda.
méntales: Al lo: "Ló admito." Al 2o: Lo 
admite en cuanto a haberse otorgado la es
cl-itura; pero no en cuanto a haber estado a 
la sazón los- bienes fuera del comercio, pues 
él ignoraba el embargo y secuestro decre
tados contra Melo, quien lo engañó dicién
dole que estaban libres. Al 3o y al 4Q: Es 
verdad que había embargo inscrito, por lo 
cual se anuló la comprav_enta; pero él no lo 
sabía. Al 59: "Lo. acepto. Y además agit'ego 
I!}Ue esa nnnlidad declarada me da derecl!:no a 
la· acción nstitutoll"ia que ejercito en Ha d~ 
manda rlle reconvención que presento junto 
con está contestación." Al so: "Lo niego, 
¡nies yo no puedo entregar dichos inm1l!ebles 
en tanto no se me pague la eallitidad ¡plÓl" en 
precio, sus ñnteJreses y el valoJr lile »~As expen
sas y mejoras." · Al 79 i ''JLo admito· y enu na 
misma J!OJ!"ma de na sentenCia." Al go; es
pera la prueba correspondiente. El 99 lo 
niega por no haber deterioros. El 109, nie
ga que hi ·sentencia de nulidad califiqué la 
calidad de su posesión y agrega que antes 
de aquello lo amparó su título. Respecto 
del 119 dice negarlo por no engendrar un 
hecho; y respecto del 12Q dice que no es ju
rídico incluír en la lista de hechos el anun~ 
cio de la prueba. La demanda de reconven
ción (Cdno. ppl., fols. 92 a 94, pide: lo Que 
inmediatamente que se decida este asunto, 
la herencia de · Martín Rodríguez, represen~ 
tada por los demandantes, restituya a Melo 
$ 3,500 del precio con sus intereses legales 
desde el día de la escritura; 2'1 Que se con
dene a aquella herenCia a pagar a Melo 1()1 
que se le adeuda por expensas y mejo,ras en 
dichas fincas, para lo cual exprese, la cifrm 
·de mil pesos, que sujeta a la estimación-le
gal; 39 Que mieritra8 no se le pague. 1110 es
tá en el ca:so de .restituír las fincas; 4,? Qus 
tiene derecho de retención de ellas baste, 

· que ese pago se le' haga o se le ~- ~ 
5° Qué se- les condene en ci>stas gi se oponenil~ 



Aduce estos· hechos como· fundamentales 
ale .11u conb·ademanda: Jl. o Habe:rsl!l :declara
~o nul~ la comp:raventa de 20 de abril de 
].g28 ¡por las· sentencias de Juzgado y Tribu
mal ya citadas, de las cuales la de éste es la 
<del :refe:rido 1~> de agosto de 1933; 29 Haber 
sido precio de· esa compraventa la suma de 

.?J 3,500 que Melo pagó al vendedor; 39 Estar 
mbicados y deslindados los :respectivos fun
I!Jos tal como este hecho detalla; 4° Haber 
~~mbrado Melo allí antes del 29 de· abril de 
Jl932 dos cuadras de caña de azúcar, mil 
matas de plátano y doscientos árboles de 
~·afé y hallarse todo ello bien cultivado y en 
)¡}erfecto desar.rollo; 5~> Haber reparado él 
cen ¡pa:rte y en parte .reconstruído la casa del 
JRosal antes. de ese día; 69 Haber :repuesto 
\Una pared del trapiche de esa casa,· destruí
q)a en un terremoto, con un muro de piedra; 
"do Haber completado el mismo trapiche con 
Ros varios enseres disériminados en este 
¡punto; 8" Haber puesto cercas de alambre 
y otras cerraduras en el fundo ·de Bombo
má; 9~> Haber fallecido en Linares el vende
dor. Rodríguez; lOo Haberse reconocido he
rraderos de este señor en providencia judi
<eial de 23 de octubre dtl 1931 su viuda Agri
pina Gamboa y ·su hijo Virgilio. 

Respondieron los demandantes negando 
l!IUe Melo hubiera pagado el precio y· hecho 
llas mejoras por él afirmadas; reconociendo 
mpenas que reempaj6 la .casa, lo que no es 
mejora sino simple reparación, y advirtien: 
<do que las siembras hechas por él represen-. 
'l(an daño, porque para ponerlas destruyó 
wlantadones importantes y reproductivas; 
l!ldvierten además que caso de ser mejoras, 
mo siendo necesarias sino a lo sumo útiles; 
mo·es el caso de abonárselas a Melo, por ser 
¡poseedor de· mala fe. Por todo esto se· opo
men a los pedimentos de Melo y le niegan el 
derecho de retención. 

Por su estrecha conexión con el recurso 
<J¡Ue se está decidiendo en el presente fallo 
y por su trascendencia, se anticipa esta ob
se:rvaci~n que se desarrollará adelante, a 
saber: la demanda principal y la de recon
W4!nción y sus respuestas dejaron estable
<eido en forma inequívoca y concreta que es
ie litigio había de versar, no -sobre la nuli
<dad antedicha decretada en sentencia eje
<eutoriada cuya copia registrada vino desde 
]uego al proceso, ni sobre la consiguiente 
1r12stitución considerada en sí misma, en la 
<que en principio convino el demandado y, a 
mayor abundamiento,· invocó como razón de 
meR" de la :retención opuesta ·como excepción 
y también de sus acciones como. contrade
li11landanteg_ sino exclusivamente sobre las 
JJnodalidades de tal ll'estitución y sobre los 
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' G!ementos de · las respectivas prestaciones. 
mutuas. 

El Tribunal, basándose cardinalmente en 
la referida sentencia sobre nulidad de Js,. 
compraventa de 1928, en que esa nulidad 
se declaró por estar embargados a la sazón 
en actuación judicial contra el vendedor los 
bienes trasferidos por él en ese contrato y 
en· que una anulación oblig,a a restituir e 
las partes a su estado anteriOJr al contrato 
o acto anulado, encontró improcedentes ~ 
inecesarias las súplicas sobre declaración del 
dominio en favor del .vendedor o su herenQ 
cía o sus sucesores, y la de que los respec
tivos bienes no son de SQ poseedor actual, 

· y al propio tiempo, hallándolas procedentes 
.ante la restitución obligada de que se ha 
hecho mérito, estudió las súplicas relativas 
a ella o en que ella .consiste y las halló c6-. 
mo en su sentir correspondía a las proban- · 
zas, decidiendo el juicio doble, en suma, así: 

I. ·N o es el caso de hacer las declaracio~ 
nes demandadas en l()s puntos 19 y 3Q de 1~ 
. demanda principaL · II. Es improcedente la 
acción ejercitada: en la petici6n subsidiaria 
del punto 1 Q, III. M el o debe restituir a 18 
eucesión de Martín ·Rodríguez representada . 
por su viuda e hijo legítimo, :los demandan.,.. 

· tes, dentro de tres días de ejecutoriada esta 
sentencia, los inmuebles determinados en el 
libelo. IV. Melo restituirá esos bienes con 
sus enseres, útiles y accesorios reputados 
inmuebles por su destinación. V. Pagará 
$ 180 anual es· por frutos del 20 de abril de 
1928 al día de esa entrega. VI. Pagará $ 410 
como valor de los deterioros causados en 
esos predios. VII. En este p'mto la senten
cia enumera ciertas· obras, las califica. de 
mejoras -necesarias y reconoc13 a Melo el de
recho de cobrarlas,.. de modo que impone ~ 
los· demandantes la obligación de pagarle Slll 

valor tal como se :fije mediante la tramita
ción indicada por el art. 553 del C. J. VHI. 
El Registrador cancelará la. inscripción de, 
la citada -escritura de compraventa. XX. 
Se absuelve a los demandant~~s de los demás 

-cargos de la contrademanda. Costas comu.-. · 
u es. 

Para éste se invocan por nulos los moti
vos 19 y 39 del art. 520 del C. J., que pasan 
a estudiarse con la debida s~lparación. 

En· lo tocante al primer motivo, o sea, vio.. 
lación de ley sustantiva, en la extensa dGo 
manda de casación se distingu_~ ante todo 
la parte, que es la mayor dq:: es<e ~legato, emL 



<l!UI!! el r12cu:rrent12. acusa al .TribWial, . citan":':· 
<!Bo las pertinentes disposiciones del Código 
Civil sobre nulidad y sobre reivindicación, 
j¡)orque, a pesar de- haber dado los demandan
tf:s a su acción el nombre de reivindieato
Jda, el Tribunal no· procedió en consecuen
cia, no exigió a los actores la comprobación 
!del dominio que para. esa. acción es indis-: 
¡pensable y decretó prestaciones que.sólo ca-_ 
furían como efecto si se hubira establecido 
la causa,· esto es, si se hubieran- a la verdad 
sentado y demostrado las bases .requeridas 
en ley para la prosperidad de una acción 
de dominio-. 

En esta senda llega el recurrente. a pre
tender. discusión dentro de este juicio y re
curso sobre la ·admisibilidad misma de la 

·acción de nulidad que ejercitaron los actua
les- demandantes como .sucesores del. vende
dor, a pesar de estar éste impedido . para 
~jercitarla por haber sido contratante y ne
gársela el art. 15 de la .ley· 95 de 1890 a que 
el Tribunal debió someterse, según el recu-: 
nente. 

Como de paso se observó .ya aquí en· re
l&ción con~ el resumen y trascripción par'" 
!Cial, en lo cardinal; de demandas y respues
tas, nada de eso vino a ser ni puede consi., 

· derarse materia del litigio. Limitado y cir
{;Unscrito el debate desde su iniciación sim-= 
¡¡:;lemente a las modalidades de la restitución. 
rlemandada, es decir, a la forma y detalles 
de ésta y a la manera de llevarse a cabo, 
no es admisible que a estas horas del liti
gio; en el· recurso ·de casación,. ni en gene
ll'al en hora poaterior a ·aquélla en que la li
tiscontestación quedó definitivamente plan
teada y cerrada, se · controvierta sobre si 
¡por ha'Qerse empleado en el libelo la palabra · 
ll'~fivillullicatió!l1> sea acusable la sentencia que 
entró a considerar .un pedimento de resti
tución inequívocamente formulado como tal 
y, además, entendido así por .el reo. 

Si los actores pidieron restitución adu
ii!Íendo como fuente la sentencia declarato-· 
11'ia de la nulidad; al juzgador no le. era da~ 
,do abstenerse de verlo así y de fallar en 
consecuencia por el empleo erróneo de aque-. 
ila palabra que no podía apartarlo de su 
deber,· claramente indicado por el art. 481 
aiel C. J. Y si le es dado al juzgador, en aras 
de este deber,. llegar en su caso a interpre
tar al efecto un libelo de demanda anfibo
lógico u oscuro, con más· veras le sería im
~osible eludirlo ·cuando, como en el presente 
caso sucede, no cabe la menor duda sobre 
qué es lo pedido: ante ·la simple lectura del 
libelo, máxime cuando el objetivo y aun el 
sentir literal de éste se· ve corrob9rado por 
la Jrespuesta del reo_ y por su demanda d~ 
reconvención. 

JI ·u ID rr ellA JL. 

·· . Aunque .la· opinión lile un demandado. no 
podría ·dar .por si sola .asidero a esa· potes
tad y a ese deber del sentenciador, la qui& 
proviene de algo más- fu:ndamental, como es. 
~J citado precepto. del .art. 481 y el con tenia 
rlo en el art. 472 del mismo Código Ju<Ucialp 
no. sobra el recuerdo, que se .viene haciend9, 
del. modo y ténninos en .que . Melo contestó 
la demanda. . . 
. Obrando, además en el proceso en legal 

forma. copia de la sentencia de nulidad y, 
constancia. de su ejecutoria y registro, al 
Tribunal no le era dado negarse a estudiarr 
las modalidades de una restitución suplica,.., 
da por. los actores y aceptada por el reo, ena_ 

· tre otras razones porque- no le era dado. 
presentar de suyo o suscitar controversia. 
iuexistente entre las partes. . . 

Del propio modo y por idénticas razonesp 
la Corte no podria aceptar que a pretexto 
de casación viniera a considerarse· hoy S11llllD •. 

. judic~ lo que quedó fallad,o en el Juicio or~ 
dinario sobre nulidad por sentencia que paa 
ra quienes fueron. parti en él, que son ·1om 
mismos que litigan en . éste, tiene la fuerza 
de· cosa juzgada al tenor de los arts. 473 Y 
77 4 de dicho Código. Ni podría la Corte 
por lo mismo, admitir .que hoy se _controvir
tiera lo que dichas demanda. contrademana 
da y respuestas dejaron fuera de discusión. 
y, por ende, fuera de las lindes que circunso. 
criben. en ·cada pleito la intervención y ac~ 
ción de la autoridad judicial. 

En ·tal virtud, el presente fallo forzosaa· 
mente ha de limitarse a estudiar los car
gos que versan. sobre los tópicos q-pe sí. fue-. 
ron materia del pleito a la luz de aquell2 
relación jurídico .procesal,. esto. es, a lo que 
las partes precisaron como tema y motivo. 
de sus· diferencias, a saber: devolución del 
precio, indemnización c;le . deterioros y abo
no de mejoras, expensas y frutOS; y al de-: 
recho de .reteneión. 

Acusa el recyrrente .• la sentencia- como 
violatoria. de las disposiciones legales qoo 
al efecto cita, entre ellas principalmente eli 
art. 769 del e, c., por cuanto el Tribunar l<V 
reputa de m11la fe e11 . su posesión. , La in~ 
fluencia de esta: circunstancia sobre lag· 
prestaciones de_ que · aCal>a de hablarse, ina 
dica que este ca.rgo · debe considerarse elDI. 
primer lugar. . . . _ 
_ El Tribuf\al _llegó a e_se _concepto .por hao 
ber compra.do Melo estando embarga_dos lOO¡ 

· bien e$, lo qu~ hacía ilícito. el. contrato a 1& 
luz del_ art. 1921 d~\ C. C. por babeE po~do 
y d_ebido _Melo .. preeave:rs~ •. de !).Cuerdo .~o~. 
el art. 2637 de :la misma obra. ; : por, habeYS(';) 
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cl~larado la nalñdJad abscluta .de la comp:ra
'V"enta cabalmente en nzó!ll de ese embar· 
gc: por haber pexmanedo1o bn escritura de 
e<tmpraventa sin registrarse más de dos 
años,· hasta que se creó la Oficina de Re
gistro de Linares, ya que en la de Samanie .. 
go, a que correspondía hasta entonces, no 
se habí& podido inscribir por el embargo, y 
por ser sospechosa la conducta de Melo, en 
cuanto esa enajenación conducía a defrau
dar a los sucesores de Rodríguez disminu
yendo el patrimonio de éste sin que, por 
otra parte, hubiera habido pago del pr~cio 
de la venta, ya que documento posterior de
muestra que Melo no lo pagó como el ven
rledor declaró en aquella escritura. 

Es verdad que, instituído el registro en
tre otros fines con el de capacitar a todo 
contratante sobre el estado de la propiedad 
:inmueble, según advierte en su inciso 2q el 
citado art. 2637, sencillo es, y hasta de obli
gada prudencia, a cada comprador indagar 
ese estado antes de proceder a la adquisi
ción o, por mejor decir, al otorgamiento de 
la escritura pública. Limitarse, confiada
lY!ente, cándidamente, o maliciosamente, en 
Ios diversos casos, a aceptar o dar por acep
tada la afirmación del tradente sobre liber
tad. de lo que enajena, conduce a consecuen
cias lamentables que la ley quiso evitar en 
ía forma aludida. Quien da por libre, la fin
ca que no lt~ está, incurre en error de hecho. 

.En lo general, este error no lleva consigo o 
no significa una culpa de que se derive da
ño a te1;cero. En tales circunstancias un 
error de esa clase no se opone a la buena fe 
{art. 768 ibídem), ni basta, por tanto, a des
truír la presunción establecida para ésta por 
el citado art. 769. 

Asi, pues, ha de considerarse a Melo como 
poseedor de buena fe hasta que un hecho 
tan eficaz. como al efecto vino a ser la sen
tencia declaratoria de la nulidad de su tí
tulo, destruyó esa presunción o la hizo im
posible. Esa sentencia se dictó ello de agos
to de 1933 y quedó ejecutoriada según auto 
de 29 de septiembre de ese año notificado 
por estado de dos del subsiguiente octubre. 

En suma: la Corte, que no halla descami
nados los razonamientos del Tribunal acere 
ca de los elementos indiciales referidos, es
tima sin embargo: que de la inadvertencia o 
imprudencia que llevó al comprador a no 
indagar el estado legal de lo que compraba 
y que, ignorándolo, los adquirió cuando ese 
tr.:han embargados, no puede deduciJ:se un 
Glemento probatorio bastante a destruir la 
J..}:resuneión !egat d8l cita;do art. 76S. 
~ halla, pues, f1.mdadG1 el eai'go de violBI

ei6tl. dlir~~ de esb, ~isposici6n legllil sus
W:ntivlll; en cmmto el 'IY-fbul!UJll remonta¡ · f!lll 

.111lJIDHCliAlL 

referido concepto de maJa fe hast~ tel ro¡¡¡ 
mismo. de 1&?. compraventa o sea, el 20 ill!.e 
abril de 1928,. en vez de hac~·lo datru- de· Rlll 
sentencia que declaró la nulidad absoluta. 

Como se verá en seguida, la. crereccit}rn. 
que acaba de hacerse a ese concepto, bastl:l 
a la prosperidad de los reclamos de Melo sa
bre mejoras, por cuanto las que el Tribuna1 
le desconoce corresponden a la primera épo
ca de las dos que acaban virtualmente de 
formarse, o t;ea, a la anterior a la sentencia 
de nulidad. 1 

Mejoras 
El Tribunal enumera algunas de éstas Y 

califciándolas de necesarias reconoce a Melo 
d derecho de cobrar su valor, dejando la fi
jación respectiva para la ejecución de la 
sentencia (C. J., art. 553), ~>or no haberse 
hecho eh este juicio. Limitándose a ellas 
este reconocimiento, quedan negadas ot:ras, 
no por no haberse' demostrado aquí, sino 
por ser útiles y no tener de1recho a que se 
le abonen quien es poseedor de mala fe, de 
conformidad con el art. 966 del C. Civil. 

Melo acusa la sentencia por violatoria .de 
este artículo, así como del 7Ei8, por conside
rársele de mala fe y por negársele el dere
cho de que se está hablando. 

Esas otras mejoras, concretando el razo
namiento a las que quedaron comprobadas 
en autos, consisten en la plantación de ca
ña· de azúcar la d~e plátano y la de cafetos 
de que él habla desde su contrademanda Y 
de cuya existencia, aunque no de númer.o de 
plantas ni de ~xtensión de los. cultivos, 
cla fe la inspección· ocular practicada por 
ante el Juzgado de primera instancia en los 
fundos de Loma Grande de Caicedos Y Ro
sal o Bomboná, e1 11 y el 13 de agosto ;de 
1934 respectivamente (Cdno. ppl., fohos 
144 a 146). 

Si esas mejoras son anteriores a la sen
tencia de nulidad y, por tanto, corresponden 
:i la época en que Melo conservaba su cali~ 
dad de poseedor de buena :fe por las. razo~ 
11es ya expresadas a este respecto, tiene de
recho a que esas mejoras se le abonen, al 
tenor de los dos primeros incisos del citado 
art. 966, lo que vale decir que se acepta, en 
esta forma y dentro de este: límite, el cargo 
de violación de esta disposi.ción legal. 

Se advierte que el valor de estas mejoras 
no quedó establec:ido en est'e proceso y que, 
por tanto, ha de fijarse como y cuando de
termina y autoriza el art. l:i53 del C. J. 

IDe~~rio.:rcs 

lilstos fueron avaluados ~m $ 410 poll' pe
ritoo contrn. los l".UaJes 1!1.0 se justiflicó la Uc
ch.a de parcialidad que opuso Melo; así como 



· en providencia del Juzgado confirmada· por 
~el Tribunal se desecharon las objeciones 
formuladas por. M el o contra el dictamen 
mismo. Además, de los deterioros se dejó 
fe en las actas de la citada inspección ocu
lar. 
· Ante los arts. 721 y 730 del C. J. no se 

'.halla· aceptable el cargo de error en la apre-
ciación de estas pruebas. Estudiando esas 
actas y dictameiJ. no cabe aceptar tampoco 
el cargo de error de hecho en esa aprecia
ción. No sobrará recordar que este error 
debe ser tal que aparezca de manifiesto en 

.los autos, según· el citado art: 520 del C. J. 
en su ordinal 1 o in fine.· 

De otro lado, no se halla aceptable tam
·poco el cargo de violación del art. 963 del 
C. C., consistente en que· Melo lo reputa in

. debidamente aplicado por no ser poseedor 
'de mala fe. Y no se acepta o acoge el cargo, 
·porque, de un lado, esos deterioros consis
ten principalmente en la destrucción de una 
plantación de paja toquilla, de que él se 
aprovecha en cuanto se le reconoce el valor 
de las plantaciones ya referidas aquí con 
que la reemplazó, y de otro lado, porque los 
demás deterioros corresponden a la época 
posterior a la sentencia de nulidad, en que 
ya su presunción de buena fe no subsiste. 
Así se desprende de la inspección ocular y 
dictamen pericial citados y de las declara
ciones de testigos recibidas como pruebas. 

Fruntos 

El referido dictamen pericial (Cdno. 1°, 
foL 147), los a valúa en $ 180 anuales, y a 
€'ste pago condena el Tribunal al demanda
do Melo, a partir del 20 de abril de 1928, 
clía de la escritura. 

Reclama él en casación al respecto atri
buyendo error en la apreciación de la prue
.ba, -error que, por lo dicho, no ha ocurrido, 
y también acusando de violación del art. 
-964 del C. C. por ·hacer remontar el fallo 
esta condena hasta la fechá- de la compra, 
.no siendo desde entonces la posesión de mala 
.fe. 

Lo antedicho a este respectó indica la 
[Jrocedencia del cargo, en cuanto la condena 
incluye ·la época anterior· a la sentencia de 
-nulidad, es decir, en cuanto se extiende al 
J~pso en que Melo se hallaba bajo buena fe 
presunta· y en el ·amparo consiguiente a ·la 
luz del citado art. 964, cuya violación se re
conoce acreditada en esta forma y dentro de 
estos límites, lo que nace acoger así el cargo. 

No se acoge el de error en la apreciación 
.del dictamen en cuanto la referida cifra de 
~ 180 se toma por 'el Tribunal como la del 
croducto líquido; debiendo . tomarse sólo,· al 

. decir de Melo, como la del producto bruto. 
.. E:se · error no se advierte, Por. el contrario: 

el contexto mismo del avalúo, los· pasajes 
pertinentes de la diligencia de inspección 
ocular con ocasión de la cual se rindió yp 
además, las preguntas formuladas a los peo 

·ritos, indican el acierto del Tribunal al to"' 
mar ese avalúo tal como lo hizo. 

JP'recio 

La escritura pública de compraventap· 
otorgada el 20 de abril de 1928 (Cdno. 1~>, 
folios 72 a 7 4), lo fija en . $ 3,500, que el 
vendedor declara recibidos; y un documeno 
to privado suscrito por Melo y también por 
El vendedor el 3 de septiembre de 1930 (fo

·lio. 17 4 y 175 ibídem), demuestra que no 
hubo tal pago al contado, porque allí decla
ra Melo deberle $ 2,830 "procedentes de esa 
compraventa." 

Ante este documento, que tiene contra 
Melo la fuerza· probatoria establecida por 
el art. 1761 del C. C., es inadmisible la pre
tensión suya de que los demandantes, su., 

·cesores del vendedor, sean condenados a de., 
volverle los $ 3,500 que éste declaró recibí., 
dos en la escritura pública, como desde lue
.go se de-clara inadmisible, en este concepto, 
-el cargo de violación de los arts. 1759 y 
17 46 del C. C. que Melo formula contra ht 
sentencia, alegando· la fuerza próbatoria de 
la escritura pública contra quienes la otoro 
garon o de éstos derivan sus derechos y ale
gando, de otro lado, que el art. 1746 obliga 
a restituciones que, por recíprocas, impli
can, en caso como· el presente, la devolución 

. al comprador de lo que pagó como precio.· 
Pero sí se acoge el cargo de violación de 

.estas disposiciones por las razones que aca
ban de expresarse, en lo relativo a la dife., 
-rencia entre aquellas dos ·cantidades; así: 
los demandantes, sucesores de Melo, se··ha
llan bajo la carga que éste se impuso al de
clarar i·ecibidos los $ 3,500· y no se han ·deso 
cargado sino de los $ · 2,830 que Melo cono 
fiesa deber aún· a la fecha del documento 
privado. Le adeudan, pues, la diferencia, o 
sea, un saldo de $ · 670. - · · · · 

El Tribunal estima que este documneto 
lieva consigo una rebaja ·del· precio· y que 
éste, según el documento, pasó de los $ 3,500 
a los $ 2,830 y sobre este pie, no habiendo 
comprobado Melo pago· alguno de · esta su
ma, no ·encuentra que haya ·Jugar .a devolo 
verle nada. 

La Corte encuentra- fundado el cargo que 
:hace Melo de error'de hecho en la aprecia .. 
ción de esa· prueba, porque efectivamente eR 
documento, si bien demuestra decidida vo
luntad de· Martín· Rodríguez en favor de 



<SAClE'll'A: 

]IT~ll~. ~iD ll1[tlll® Me'\l'<lli ~ _ oo!~glirr gu® si lhtllbiera 
!'rnlñlbliul!o ¡¡mgo de los 5 ~10 se .M.brría puesto 
6m de JDreSeflRt<a, no conUtma 21 la. verdad <lle
<e!aJr.nción q¡llle manmeste llli fr&se que su
giem <!{[ue, sin ¡pag(!l alguno de Melo. ¡wr me
ll'm lt"ebaja que modificó el precio inicial que
Gl\arn. éste en loa $ 2,830 y esta suma hubie
ra de reputarse como ¡preclÍo efectivo. 

Por tanto, debe condenarse a los deman
dantes a pagar a Melo esos $ 670 con sus 
~ntereses .legales desde la fecha de la escri
;tura en que Martín Rodríguez declaró ha
Iberios recibido, tal como pide Melo y como 
ilo indica el art. 1617 del C. C. en lo tocante 
a intereses. 

En cuanto al cargo de violación de las 
disposiciones legales ¡relativas a condonación 
y a renta vitalicia formulado por el recu
ll.'rente, citándolas, fundado en que al negar
se el Tribunal a decretar la devolución del 
precio desoyó lo que el documento estable
te sQbre pagos parciales y periódicos y so
Jbre có1,1.donación por el vendedor de lo que 
~ la muerte de él estuviera . aún pendiente, 
se halla jurídica la opinión del Tribunal de 
¡QUe la nulidad absolmta que afectó la com
¡¡>xaventa y que se declaró en sentencia eje
;toll.'i&da ha de afectar sus accesorios, deri
,wados y componentes, pues no se eompren
(dería en ley ni en lógica que, anulada la com
¡pr&vellll.ta, quedasen en pie los convenios so
b.re el precio, modo de pagarlo, remisión de 

, .un posible saldo, etc. 

El Tribunal, como es ha visto, reconoció 
en favor de Melo ciertas mejo!l'as e hizo la 
q::onsiguiente condenación a cargo de los de-
11lllandantes, no obstante lo cual le negó el 
derecho de retener los bienes mientras ellas 
iao se le hayan asegurado o cubierto. El re
q!m:·rente halla en esto pie pan:a acusar la 
sentencia de violatoria del art. 970 del c. c. 
E1 cargo se halla justificado. 

Y si para conceptuar así bastaría, como 
$eaba de verse, el hallarse pendiente . esa 
sola prestación, con más veras, si cabe, ocu
rre reconocerle ese derecho de retención al 
~onsiderar que suben, por virtud dei reco
mocimiento que la Corte hace de otras me
l~oras y también del referido saldo del pre
.cio con i~tereses, sin que valga en contra
l!'io la mera conjetura, carente de base fir
me aquí, de que la cifra del. valor de las 
prestaciones favorables a Melo haya de ser 
inferior a la de las decretadas en su contra. 
No obrando aún ante el juzgador el dato 
~ll'ecisCJ del monto de unas y de otras, algu
J!Ul.S múa ilíquidas, mal puede procederse so
bre la base de una compensación que, extin-

.11\I.TIDlllCTI:AJL; 

giJliendo !a deU:d8. a f2vor clls Il[el@9 !!ll!ap:rimff(S¡~ 
· m la t:a1J!Sa de 1& retención termm~ntemel!.OO 

establecid& por dicho art. 970. 

Lo hasta aquí dicho condu~:e a casall." par i 
cialmente la sentencia .recur:rid~, en cuanto' 
se reconoce a Melo el antedicho saldo deX: 
precio con intereses, así como las mejorn.s 
consistentes en las expresadas plantacio111es, 
y en cuanto se data el pago de frutos, no 
de la fecha·de la escritura de compravente., 
sino de la de ejecutoria de la sentencia de 
nulidad, o sea, del 29 de septiembre de Jl.933, 
y, además, en cuanto se le reconoce el 'de
¡·echo de retención hasta qUE! las prestacio
nes a su favor se le aseguren satisfactoria
mente o se le. cubran, sea por pago efecti
vo, sea por la compensación a que puede 
haber lugar con las prestaciones a .::argo de 
él por frutos y deterioros. 

Resta considerar tan sólo el motivo SQ del 
citado art. 520. 

Consecuente Melo con su empeño, poste
rior y contrario a su respu~1ta a la dem&n
rla, de que, por haber calificado los deman
dantes de reivindicatoria su acción no pue
de prosperar cuanto con e!lta precisa ac
ción se relacione, estimó contradictorias la 
negativa dada por el Tribunal a la solicitud 
de aquéllos sobre declaración de su domi
nio respecto de los inmuebles en cuestión 
y sobre que Melo es poseedor de cosa aje
na, por un lado, y por el otro, !a orden de 
1·estituír los bienes y paga:r· frutos y det~ 
rioros. De ahí su memorial que llamó de 
aclaración de la sentencia, recurso que el 
'Tribunal negó en su provid<mcia respectiva, 
refiriéndose a los respecthros pasajes de' 
aquélla (Cdno. 39 , fol. 84). Y de ahí que, 
con igual lógica, aduzca a:hora el motivo 
oue acaba de citarse, consistente en conte
¡)er la sentencia en su parte resolutiva dis
posiciones contradictorias subsistentes a 
pesar del pedimento de aclaración. 

Para rechazar este cargo basta recordu, 
lo expuesto aquí acerca de que inequívoca
mente se demandó una restitución aducien
do como fuente una sentencia de nulidad y 
que el juzgador no podía desobedecer el aT~ 
ticulo 1746 del C. C., invocado expresamen
te por el mismo recurrente como rrazón de 
su demanda de reconvención, disposición se
gún la cual cada parte es :;c·esponsable de im 
pérdida de las especies o su deteriorop de' 
los intereses y frutos y del abcno de_ ~as' 



mejoras, tomándose en cuenta la buena o 
mala fe~ 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, casa parcialmente la sentencia recurri
da, o sea, la pronunciada en este juicio do
]?le por el Tribunal Superior del distrito ju
dicial de Pasto con fecha catorce de julio 
de mil novecientos treinta y seis, y deján
dola en firme en cuanto no la alteren las 
declaraciones y condenaciones que pasan a 
formularse en los puntos siguientes, la re
forma así: 

1° Condénase a los demandantes a pagar 
a Dictinio Melo seiscientos · setenta pesos 
{$ 670), cori sus intereses legales desde el 
veinte de abril de mil novecientos veintio
cho hasta el día del pago; 

2~ . Condénase á lqs ·demandantes a pagar 
ai mismo Melo el valor de las plantnciones 
'de cañ.a de a~\icar, plátano y· café 9ue éste 

JTlUIDTICJrAJL 

Jiu so antes del 29 de septiembre de 1933. 
en los fundos sobre cuya retención versa 
este juicio, valor que se fijará como indica 
el.art. 553 del C. J. · 

3° Reconócese a Melo el derecho de re
tener Jos aludidos fundos hasta que se le 
asegure satisfactoriamente o se le pague 
el valor de las expresadas prestaciones y de 
la que le decreta la ·sentencia del Tribunal. 
en el punto VII de su parte resolutiva. 

49 La'. fecha inicial para el pago de los 
frutos que debe hacer Melo · a los denian~ 
dantes a razón de quince pesos ($ 15) el 
mes, no será la de escritura de compraven
ta, sino la de ejecutoria de la sentencia que 
la declaró nula, o sea, el veintinueve de sep
tiembre de mil novecientos treinta y tres. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Juan Francisco :Mújica. -lLibo:rio Escaa 
nón.-Ricardo lillin~stll'osa IDaza. .;_ Migllll~ll 
Moll'eno J.-Jillernán Salamanca. - A.ll'tll!li"~ 
Tapias Pilonieta.~JP>ea!ro lL~ón JRinÍ4!4l¡m, Srio. 
en ppdad. · 
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~ClLUSJION IDE Ill!IENII!:S IDE UN ITNVJEl\JTAR][O Yl l?JE'JI.'][CJION IDJEl IDOlWTINJ[O.- SThi'IDITCO IDJIDJL 
IL&Z&lltE'li.'O EN JLOS .JflQITCWS IDJEl SUCJESKON, -RJES'JI.'['JI.'1[JCKON DE Jal!JEN:JES ITNVEN'li.'&Jit[Ao 

IDOS ITNDJE.BIDAMEN'li.'JEl.- JES'JI.'KJE>1[JJLAI(J[ON l? AJR.A O'JI.'JR,O, 

1.-De acuerdo con el Código de l?ro
cedimiento Civil y la ley 63 de 1936, los 
Sindicos recaudadores del impuesto de lLa
zaretos pueden y deben intervnir en Jos 
juicios de sucesión para los efectos pura
mente fiscales hasta la. ejecutoria del auto 
aprobatorio de Ros inventarios y avalúos, 
en la forma y condiciones expresadas en 
el art. 55 de la citada ley 63, pero en ma. 
nera alguna se justifica su intervencioo de 
<11ficio en un debate judicial que vers~~o so
bre el dominio de una finca y que se agita 
independientemente del juicio sucesorat 2. 
Si la. herencia dentro de cuya masa de 
!bienes estii, el inlllebidamente inventariado, 
está ilíquida, la acción debe dirigirse con
tra la sucesión· representada por Jos here
deros, o contra el adjudicatario o adjudi
catarios de la cosa si ya se ha liquidado, 
y en este caso, sólo por la parte que posea 
el demandado. 3.-Ningún poder revoca
torio unilateral establece el artículo 1506 
del Código Civil. ll!:l tercero a cuyo fa
vor se hace una. estipulación, por el solo 
lb.echo de aceptarla, expresa o tácitamen
te, hace ingresar· a su patrimonio el deG 
i'echo estñpulado, y desde este momento· 
cesa la facultad de revocar el contrato 
que en ningún caso puede ser el resultaG 
do de la yolunt~d de una sola de las para 
tés, sino de la concurrencia de la de quie. 
nes intervinieron en él. 

Corte Suprema de Justicia.--!'lala de Casación Civil. 
Bogotá, diciembre ·quince de mil novecientos trein
ta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca} 

Antecedentes 

Por medio de la escritura pública No 141 
de fecha 5 de april de 1933, otorgada ante 
el Notario del Circuito de Buga y debida
mente registrada, Augusto Rojas vendió a 
José Antonio Rojas, quien estuvo represen
tado por Bernardo Rojas en el otorgamien
to del instrumento, una casa de habitación 
y su respectiva planta y solar ubicada en la 
ciudad de Buga, marcada con el No 161 de 
i& carrera 13, alinderada como allí se dice. 

A fines del mes de mayo de 1933 falleció 
Augusto Rojas, y ante el Juzga~o to del 

Circuito de Buga, a petición de José María 
Valdivieso, interesado con el doble carácter 
óe albacea y heredero, se abrió el juicio de 
sucesión testada dei citado Rojas. 

El 27 de septiembre de 1933 se llevó a 
cabo la diligencia de inventarios y avalúos 
de los bienes sucesorales de Augusto Rojas 
en la cual fue denunciante de bienes José 
María Valdivieso, ,albacea y heredero. En 
esta denuncia fue incluida, como de propie
dad de la sucesión, la casa que el causante 
Rojas había vendido a José Antonio Rojas 
por medio de la citada escritura No 141 de 
5 de abril de 1933, y de este modo inven
tariada en la correspondiente diligencia. 
· En esta situación José Antonio Rojas, en· 
libelo de fecha 7 de febrero de 1935, de
mandó por medio de apoderado a la suce- · 
s1ón de Augusto Rojas; representada por 
José María Valdivieso Rojas y María Fran
cisca Rojas, reconocidos como herederos en 
el juicio mortuorio, para que se "declare que 
la casa a que se ha hecho referencia, in
ventariada como de propiedad de la suce
~;ión, pertenece en dominio a José Antonio 
Rojas, a quien debe entregársele; y que este 
inmueble debe excluírse del inventario de 
los bienes sucesorales de Augusto Rojas, no 
debiendo formar parte, en consecuencia, de 
la n;tasa partible. 

El Juzgado lQ del Circuito de Buga de
sató la primera instancia del juicio en sen
tencia de 21 de octubre de 1935, en cuya 
varte resolutiva dijo: 

"I. No están probadas las excepciones pe
rEOntorias opuestas por los demandados; 

"II. Al señor José Antonio Rojas perte
nece --~ dominio la casa de habitación y su 
respectiva planta y solar, ubicada en el área 
óe esta ciudad, en la carrera 13, entre ca
lles 7¡¡. y s~. marcada en sus puertas con los 
números 159 y 161, comprendida dentro de 
los siguientes linderos: ................• ; 

"III. El inmueble antes descrito con sus 
anexidades debe excluírse de los bienes in
ventariados como de la propiedad de la su
cesión del señor Augusto Rojas; 

"IV. Como consecuencia, dicho inmueble 
no debe entrar en la masa partible de los 
bienes de la misma sucesión; 

"V. Los demandados señores J~ Ma:rí2 
Valdivieso y María FranciHca Rojas~ com.o 
herederos a título unive:rsal del sefí.o:r .Au- · 
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gusto Rojas, están <>hlig.ados a hacer entre
ga material al señor José .Antonio Rojas, 
de la casa a gue se refiere el punto s-egun
do de este fallo, €ntrega que harán tr-es días 
después de ejecutoriada esta senten.eia; 

"VI. N o se hace condenación en costas." 
Contra este fallo interpuso recurso de 

apelación el apoderado de la parte deman
dada, y el Tribunal Superior de Buga, €n 
sentencia de fecha 14 de noviembre de 1936, 
lo confirmó en todas sus partes. Esta sen
tencia de segunda instancia es ;{a acusada 
en casación por recurso oportanarnente in
terpuesto por el apoderado de V.aldivieso y 
María Francisca Rojas, y que por haber 
sido admitido y fundado se procede a ded-. 
'ddr. · 

Seutemia acusada 

El Tribunal Superior -del disb·it-o judicial 
de Buga en la sentencia definitiva oon que 
le puso fin a la segunda instancia del plei
to confirmó ia de primer grad-0, dict.ada por 
el Juzgado 1° del circuito, en que .se :aco
gieron t-odas las súplicas de Ja gemanda~ 
por haber ll€gado a la coneha:sión, JuégG de 
considerar las ¡pr~ebas del p11oces-o, que la · 
casa cuestionada es de la exclu.siva pTopie
dad del demandante, lo cual .conduce a de
cretar consecueneialmente ltils demás pedi
mentos del actor. 

Los demandados al dar contestación a la 
den1anda aceptaron expresamente los -dos 
p>rimeros hechos fundamentales de la ac
dó11, referentes a haberse iniciado el juicio 
de sucesión de Augusto Rojas y haberse 
enlistado en el inventario de sus bien-es la 
casa a que se refiere la escritura N 9 141 
de 5 de abril de 1933, Notaría de Buga; y 
sólo negaron el tercéro reladona-do eon la 
propiedad del actor sobre este inmueble por 
considerar que la venta -que ar-Grece hecha 
por el causante Augusto Rojas al deman
dante es nula en absoluto por simulación, 
de modo que la casa motivo del litagio es 
de propiedad de la sucesión, y p:ropusieron 
las excepciones perentorias de <earelllCia de 
acción, nulidad absoluta del contrato de 
compraventa referido y petición antes de 
tiempo. 

El Tribunal estudió el título aducido por 
el actor en demostraci@n de su donti:nio .so
bre la finca que él considera indebi~en
te ineluída en los inventarios de los a;¡:ie:mes 
pertenecientes a la sucesión <d.e AugllllSOO 
Rojas, la citada escritUira No 14il, ~nten- · 
tiva de yn contrato de compraventa. y a
lió que reúne todO'S Jos elementos fo:rmales 
y de fondo qu~ la habilitan legalmente ][Dairn 
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acreditar la adquisición del dominio del de
mandante. Del análisis de los elementos 
probatorios presentados por los demanda
dos no deduce el sent€nciador ningún mé
rito que pueda invalidar la fuerza que co
rresponde a la prueba del actor Jos-é Anto
nio Rojas, y de esta manera concluyó que 
los hechos en que se hicieron reposar las 
excepciones propuestas no habían sido de
mostrados satisfactoriamente. 

o 
El recurs-o 

Junto con el apoderado de la parte de
mandada interpuso igualment€ recurso de 
casación el señor Rafael O. Varela, "Recau.:. 
dador principal de Hacienda Nacional y del 
Impu~sto de Lazaretos", a quien también 
Jo concedió el Tribunal. La intervenCión de 
este empleado de rentas en el juicio se debe 
a ·q1,.1e el Juzgado del circuito, en el ·auto en 
que .admitió la demanda, ordenó conerle 
traslado de ella de manera oficiosa, y así 
continuó tomando inttrvenció11 de oarte en 
las d0S jnstanda'S hasta interp1me1: 11.-ecurso 
de casación contra la sentencia del Tribu
nal, recurso que no ha sido fundado por el 
recurrente Vare:la. Considera la Oorte -que 
no es el caso· de dar aplicación al art .. 532 
del C. J. en lo que respecta a este recun·en
te, porque su presencia e intervención ofi
ciosa en el juicio no está autorizada por la 
ley. De acuerdo con el Código de Procedi
miento Civil y la ley 63 de 1936, los Sín
dicos recaudadores del Impuesto de Laza
retos pueden y deben inte1·venir en los jui
cios de sucesión para los efectos puramen
te fiscales hasta la ejecutoria del auto apro
batorio de los inventarios y avalúos, en la 
forma y condiciones expresadas en el art. 
55 de ]a ley 63, pero en manera alguna se 
justifica su intervención de oficio en un 
debate judicial que versa sobre el dominio 
de una .finca y q11e se agita independiente
mente del juicio sucesora!. 

Ei mandatario de la parte recurrente 
~muncia al comenzar su demanda de casa
ción que acusa la sentencia del Tribunal cle 
Buga por las causales señaladas en los or
dinales 1~, 2~ y -s~ del art. 520 del C. J.; pe
ro al estudiar este libelo en que se pide la. 
infirmaci6n del fallo, se ve que en lo ll:"elao 
cionado con las causales correspondientes ~ 
los orolinales 2'1 y -so del citado ,a:rt. 520, lll® 
se dio cumplimiento a las exigencias .Jega.I~ 
del Mt. 53ll. del C. J. ~r,que ~n lllingtm& 
fo:rma se '2~1"8Saron los. fundamentos de 1$.\ 



acusación poi' estos motivos, dejando as{ 
"in base de estudio estos aspectos del re
~urso. 

Acusando la sentencia dentro del concep~ 
to de la causal primera de casación, afirma 
el recurrente que el Tribunal violó por in
fracción directa los artículos 946, 949, 952; 
g55 y 961 del c. c. y 342, 343 y 344 del c. 
J., al dictar una sentencia contra la mor~ 
tuoria de Augusto Rojas condenándola a 
entregar la casa á' que se refiere la deman~ 
da de dominio, como si todos los herederos 
hubieran sido demandados, ya que la ac.., 
dón reivindicatoria de ·la finca incluída en 
lios inventarios no podía dirigirse legalmente contra los herederos sino por la parte que 
tuvieran en ella. "El Tribunal -dice el re
currente-- no puede pues condenar a los 
rlemandados a perder y a entregar al de~ 
mandante lo que era de otras personas. Ni 
los demandados mismos pudieron ser con~ 
denados por falta de determinación de la 
¡parte que les corresponde en la casa." 

Considera también el recurrente que el 
.Tribunal violó por interpretación errónea 
los artículos 669, 663 (sic), 740. y 1388 del 
C. C., porque estas disposiciones "si bien 
indican la manera de adquirir el dominio 
de las cosas, .no contienen la acción con que 
¡puede reivindicarse el derecho de propie
dad cuando se pierde por raz.ón de la pose
sión en que entre otra persona distinta. 
Correspondía evidentemente al actor seña
lar la acción civil correspondiente e indicar 
~es artículos del Código Civil aplicables a su 
derecho. Pero es obvio que si el demandan~ 
te no citó o no supo citar las disposiciones 
pertinentes, no colTespondía al Tribunal su
plirlas, pues taxativamente se citaron como 
fundamento de la acción aquellos artículos 
y sobre ellos plantearon las partes el deba~ 
te. . . . . Era pues preciso que el actor fun~ 
cara sus derechos en disposiciones del Tí
tulo 12 del Libro 2 del Código Civil para 
que su acción pudiera prosperar." 

lLa Corte co~nsüdera: 

No se ataca Ia sentencia, como se ve, por 
el hecho esencial de reconocer y declarar el 
dominio de la casa de que se trata en favor 
del demandante José Antonio Rojas sobre 
el mérito deducido de la escritura pública 
NQ 141 de 5 de abril de 1933, de la Notaría 
del Circuito de Buga, título en que e acotr 
ltace reposar la prueba del dominio que de~ 
manda, ni tampoco en Yelación con las pro
banzas aducidas por los demandados para 
establecer la. simulación del contrato de 
wenta recogido en ese instrumento público. 

JTUJI))HCIAJL 

lLa cuestión sometida a casación no se ll.'e
fiere a la propiedad del dema1ndante Rojas 
sobre la casa indebidamente incluida en ei 
mvimtario de los bienes sucesorales de Au~ 
gusto Rojas, sino a la personería sustanti
va de la parte demandada cuya falta se ha
ce consistir en el hecho de no haber diri
gido la acción de dominio contra los here- · 
éleros personalmente, determinando la parte 
de la finca poseída. por cada uno, circuns~ 
tancia ésta en que se quiere hacer consistir 
la excepción perentoria de petición de un 
modo indebido, junto con la omisión en que 
se incurrió en la demanda de: citar las dis
posiciones correspondientes a !.a reivindica- . 
ción. 

Los bienes incluídos en el inventario de 
una sucesión por virtud- de haber flido de
nunciados como de au propiedad, pueden no 
pertenecer a la herencia, y hallarse sin em
bargo. en poder de los herederos. El dueña 
de estas cosas indebidamente inventariadas 
y de que no está en posesión. tiene enton
ces acción para demandar su exclusión de-
mostrando en un Juicio ordinario su domi-, 
nio. Estas cuestiones sobre 4a propiedad de· 
cosas en que alguien alegue un derecho ex~ 
elusivo y que en consecuencia no deban en~ 
trar en la masa partible, dan lugar al ejer~ 
eicio de la acción que consagra el art. 1388 
de1 C. C. para que se declare indebida la in
clusión en el inventario de los bienes relic~ 
tos, y que cuando busca también la resti
tución es una acción real cle dominio que 
ha de dirigirse eontra quien sea poseedor 
por tenerlas con ánimo de señor y dueño. 
Si la herencia dentro de cuya masa de bie
nes está el indebidamente inventariado, es
tá ilíquida, la acción debe dirigirse contra 
la sucesión representada por los herederos, 
o contra el adjudiactario o adjudicatarios 
de la cosa si ya se ha liquidado, y en este 
caso, sólo por la parte que posea el deman
dado. 

N o habiéndose verificado en este caso la 
partición de los bienes herenciales de Au~ 
gusto Rojas, no es posible la pretendida vio~ 
lación del art. 956 del C. C. 

En el caso de estudio la acción incoada 
por José Antonio Rojas para obtener la ex
clusión de la casa que había adquirido bor 
compra al de cujus, según el contrato re
cogido en la escritura pública varias veces 
mencionada, es incuestionablemente una ac~ 
~Z-fón de dominio como que se encamina & 

recuperar una cosa singular de que no está 
en posesión y contra quien actualmente 1& 
posee, sin que pueda afecta~· en nada su na~ 
turaleza jurídica la circunstancia lnsignifia 
cante de haber_ omitido en la demanda la 
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cita de los textos legales pertinentes, y está 
bien encaminada, según el lenguaje ·usual, 
~·contra la sucesión del señor don Augusto 
lRojas, representada hasta ahora por los se
ñores José María Valdivieso Rojas y María 
Francisca Rojas, quienes, a petición suya, 
han sido reconocidos corno herederos en el 
juicio de sucesión." Según las constancias 
procesales el dernand{ldo Valdivieso, además 
de ser herédero corno su . codernandada, tie
ne la calidad de ejecutor testamentario con 
tenencia· de bienes en la sucesión de Augus
to Rojas y en estas condiciones la capaci-· 
dad legal suficiente para parecer en juicio 
con la rebresentaci_6n herencia!, para obte
ner el. cumplimiento de las disposiciones 
testamentarias de acuerdo con la ley. A la 
fecha de la presentación de la demanda, se
gún también está establecido en autos, eran 
los ·dos demandados los únicos ·herederos 
que habían aceptado y tornado intervención 
en el juicio mortuorio, y no había más he
Jrederos presentes. El demandado Valdivie
so dio contestación a la dernánda en su ·ca
rácter de 'albacea testamentario de Augus
to Rojas y corno heredero de él, y al refe
rirse al enlistarniento de la casa que se rei
vinca' en los ínverttarios herénciales de su 
causante, dij.o: "Se incluyó en el avalúo y 
se inventarió la ameritada casa, por ·ser de 
la sucesión del causante; esto se hizo sin 
reproche de ninguna: clase, porqJ.Ie ·nadie se_ 
presentara a reclamar derecho en tal in
mueble, de que está en quieta posesión la 
dicha sucesión, es decir, sus herederos y el 
suscrito corno albacea con tenencia de bie
nes." 

No encuentrá la Corte, después de con
siderar-atentamente la~ razon€s contenidas 
en la demanda fundamental de casación, 
que el Tribunal infringiera por ningún con
cepto las disposiciones de la ley sustantiva 
que el abogado de la .parte recurrente ha 
señalado corno violadas,. y por tanto dese
cha los cargos ·formulados contra la senten
cia acusada en ·el recurso. 
· · Al final de la demanda de casación ex
presa el mandatario del recurrente que adi
ciona las razones expuestas con los · argu
mentos .contenidos en el memorial suscrito 
en Buga por José María Valdivieso y remi
tido por éste a la Corte. Este libelo perso
nal del recurrente Valdivieso, traído al re
curso en forma extemporánea y sin los re
quisitos legales del caso, se refiere casi por 
completo a puntos cuya · consideración es 
manifiestamente impertinent~· para la deci
sión del ,recurso, planteado sobre las cau
sales y ooncept0s de la dem·ánda de ·casa
ción. Muy hrevemen~e, sin emba:rgo,· corisi- · 
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dera la Corte el cargo de violación del art. 
1500 del C. C. que se formula contra la sen
tencia recurrida en el libelo mencionado. 

En . testamento público otorgado por Au
gusto Rojas el día diez y nueve de mayo de 
mil novecientos treinta y tres ante el Nota
rio 1 Q del circuito de Buga y contenido en 
la escritura NQ 141, traída al proceso en co~ 
pia ·escrita en papel incompetente, rnanifes~ 
tó el testador que la venta de la referida. 
casa, que aparece aceptada por persona con 
quien él no ha celebrado contrato alguno, 
fue un ~'simulacro o apariencia de venta•• 
y que por tanto él ha conservado el dorninia> 
sobre dicho inmueble. Fundado en esta de
claración de Augusto Rojas . he~ha en su 
memoria testarneñbiria, afirma el recurren
tf' V aldivieso que el Tribunal incurrió en 
violación. del art. 1506 del C. C. porque al 
reconocerle mérito probatorio y validez a lm 
escritu.ra pública contentiva del contrato de 
compraventa en que funda· la sentencia el 
reconocimiento del dominio del actor, des
conoció el poder revocatorio del contra-to 
que a Augusto Rojas concedía la citada dis
posición sustantiva, mientras no mediar& 
aceptación por parte de José Antonio Ro-
jas. · 

Ya se dijo que en concepto del Tribunal, 
por medio . de· la· escritura pública -No 141 
cle fecha cinco de ~rbril de mil novecientos 
treinta y tres, traída a los autos. en copia 
debidamente registrada· y cuya inscripción 
está vigente según el certificado que obr& 
en autos, el actor adquirió válidamente por 
cc.rnpra a Augusto. Rojas la casa que es 
motivo de la exclusión impetrada, y consi
oeró que la intervención que en la. celebra
ción de este contrato de compraventa .tuva> 
Bernardo Rojas al aceptarlo en nombre de 
José Antonio Rojas se llevó a cabo en ca
lidad de mandatario y en su representación 
corno claramente se deduce del texto mis
mo del instrumento, que dice: "Presente el 
señor Bernardo Rojas. . . . a quien conozco 
corno persona liábU para otorgar, dijo: que 
su padre, el señor José Antonio Rojas, lo 
ha comisionado para aceptar el contrato 
conten~do en. este instrumento, el que acep
ta a nombre de éste, de· conformidad con lo 
que previene para el caso el art. · 1506 del 
Código Civil." De cualquiera manera que 
se considere esta intervenCión de Bernardo 
i<.ojas, ya seá corno un caso. de rnandáto, 
corno agencia oficiosa, o corno una estipula
Ción por otro, no resulta que el Tribunaí 
haya. infringido el art. 1506 del c. c. al na> 
reconocer ningún efecto a la declai·aci6n de 
Augusto Rojas en su' testatD.ento' sobre 1& 
validez dél contrató. contenido en' la· ·escri--

. ~: .. -· . .. - -·~ . 



tu:rt:J N" 1411. ·.Ningún poder ll'lilV0catorio t.mi~ 
~~te:n·all es~bl~e e! citado texw legal como 
Ko supone el :recunente. El iereera a cuyo 
ÍR~vor se hace una estipulación, por el solo 
ti~ho 4le aceptarla, expresa o tácitamente, 
fuace- :ñngresal1' a su patl!'imonio el derecho 
~~:-stipularlo, y desde este momento cesa la 
tta~ultad de revocar el coni"l'ato que en nin
:g6n caso puede ser el resultado rle la vo
~nntad r!e una sola de las partes, sino de la 
'~olllcmrrencia de la de quienes intervinieron 
·~m él. 

Con apoyo en lo expuesto, la Corte Su
Jl)ll'ema de Justicia, en Sala de Casación Ci
¡v-il, administrandq justicia en nombre de la 
illt~ública de .Co!omiJia y por auto,ridad de 
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la ley, no in:finna la sentencia ![]e! Trilliu~ 
Superiór del rlistrito ju~idal rle Bu.ga, d12: 
fecha catorce de noviembre de mil noveQ 
cientos treinta y seis, que ha sido objeto 
de este recurso. 

Costas a cal!'go del recurrente. 

Publíquese, notifquese, cópiese, insértese 
en la Ga4!1ilta JTuni!llllciall y devuélvase a! Tll'i-
bunal de su origen. · 

JTunaw JF'l!'all1lcnsco M1Ú!jicm. - ILñ~il)ll'ñ111 lEsd!IDQ 
llów.~JRicalr'cllo lHiiE'Il<a~bosm IDl~. - l.Wigun~ll 
MoFenuo JT.-Adunll'4} 'll'a¡_mftas lP'ñDoll'il~Cm.-JBI(!)l?~ 
Inlálm Smllama~mca.-IP12i!llrr~ IL'~ll'il ~ñnuooll'il, Srio. 
en ppdad. · 

/ /IIECURSO DE I<EC!IO.-INTDPRE'rACION DE< AR'fiCUW 351 DE<. CODIGO JI!JDICIA'· 
ti.{;TOS DE CAUSACl!ON ~ OU>NS'Fll'l!'U'll':HVOS Y SUS DI'V·ERSAS ESJI>ECl!ES.-AC'l!'OS :n:m lP'OSo 
&liTR.AICWN.-ICAlP' .AICmAD lP'ROCESAJL DE COM P ARECEJR. EN .mlCllO • .:_JI>REICLUSJION.-JR.EV .A o 

UIIMCJION IDE PAPEJL SELUID~ 

:D..-JI>ara apreciar la idoneidad de Jos 
at~oa cl:e c:ausEción, el cvfterio procesal 
~ ilistinto de! que se sigue para valo· 

1 
ll"an' nos actos de postl!nlación, porque 

i tn«J]llleilos generan sit~aciones procesales 
1 ]))ero Dli!ncm Feladones jurídicas, y ade~ 
j mlÍlB, estas situaciones p:rocesmles no se 
i ]ll:roducen sino mediante su vinculación 
1 ton llldos de postulación ya realizados 
1 • 

® IJII!Ie hlllbrán de n-eaJi.zarse. l?or consi· 
' guie1111te, y en realidad, los actos de tal . 
a:imse no son objeto de estimación en sí 
mismos, hasta el punto de que cu~ndo 
]os de postulación no se llevan a cabo 
'aqUiél!os terminan por ser desatendidos. 
·IDe ahí que Jos actos constitutivos sean 
~n realidad simples facto:res determinan
tes para la valoración de los actos de 
obtención.-2. lLa capacidad procesal o 
]llara comparecer en juicio, que es uno 
'de Jos presupuestos procesales -sin los 
a:uales no e,a viable la acción- no se 
exige entre nosotros como una capaci
dad especial de postulación y por lo tan· 
to no se pierde por la falta de suminis
tro de papel competente, como se in· 
:!fiere del artículo 345 dei C. J.-3. Es 
~urídico 1·eponer la providencia cuando, 
al interpretar el recurso de reposición, 
se n-ealñza el eorrespondiente acto ual 
a:omstitt~tivo de revalidar 4.>} !)apel. por· 
IJ!Uie lm preclusñón es fenómeno que 2fec-
ta m aquél y no a éste. · 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci· 
vil-Bogotá, diez y seis de diciembre de :mil noQ 
vecientos treinta y siete. 

.<Ma~istrado ponente, Dr. Juan FraPcisco Mújica}: 

IR.ECURSO DE lllEClllfO · 

Los amt(!(!edentes 

El 31 de mayo de. 1937 el Tribünal Supe
rior de Bogotá falló, en el sentido de estimar 
las pretensiones del demandante. el pleito 
que sobre responsabilidad civil nacida dex 
incumplimiento de un contrato de presta
ción de servicios entabló por la vía ordinaria 
Horacio Atuesta contra J. M. Rivera y Cía .• 
Jesús María Rivera y Modesto Cabal Madri~ 
ñán. 

La sentencia se notificó por medio de edic~ 
to desfijado el 21 de junio. 

El 5 de junio .la parte demandada interpu~ 
so recurso de casación contra el fallo, obser~ 
vando el ritual del artículn 522 del C. J. 

Corforme a lo dispuesto en el artículo 350 
ibídem, el Secretario puso al despacho aqu.el 
memorial ellO de julio, feeha del vencimien
to del término previsto en el artículo· 521 
ibídem, e informó al mismo tiempo que los 
demandados no habían revalidado J::is hojas 
de papel común constitutivas de los folios 5, 
25, 26, 27 y 28 de los cua,~ernos números 4 
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y 5 correspondientes a la primera instancia. 
El Tribunal, con apoyo. en el artículo 351 

del C. J., se-negó a conceder el recurso de 
casación interpuesto, a causa de que la par
te demandada "es renuente en· la revalida
ción de las hojas de papel común que la Se
cretaría del Juzgado de instancia suminis
tró para una actuación en que estaba inte
resada" aquélla. 

Contra esta última providencia, que es del 
6 de agosto, se interpusieron en tiempo los 
recursos de reposición y de hecho, previa re-
validación de ese papel. · 

Desestimado el 27 de septiembre el de re
posición, se ha surtido el de hecho, el cual 
pasa a decidir¡:;e. 

Motivos 

La Corte, en sentencia del 24 de julio de 
1937, (Gaceta Judicial número 1926) clasi
ficó los actos que las partes realizan en un 
juicio en dos grupos, así: a) actos de obten
ción o de postulación o ~estinados a obtener 
una resolución judicial; y b) actos de cau
sación o constitutivos o generadores de si
tuaciones procesales; · 

Allí se analizaron unas de las especies CO· 

rrespondientes al primer grupo. Se hace lo 
propio ahora con las integrantes del segun-
do grupo. · 

Los actos de causación o constitutivos o 
generadores de situaciones procesales sue
len ser catalogados por los doctrinantes en 
las cinco especies siguientes: 

1~ Los que se realizan por las partes en 
virtud de un acuerdo recíproco de ellas, por 
ejemplo, en los casos de los arts. 85 y 2469 
del C. C. y de los arts. 152 ordinal 3Q, 360, 
461, 705 en cuanto al nombramiento de un 
solo perito, 964 inciso 1 Q,. 1208, 1209 inciso 
final, 1210, 1212 y 1214 del C . .l. 

2ª Los actos de voluntad unilaterales. Por 
ejemplo, los previstos en los arts. 208, 255, 
256, 260, 261, 266, 358, 461 y siguientes· del 
C. J.,. y en general, los de allanamiento o ra
tificación de lo actuado por la parte con de
recho a ello, como en el caso del art. 455 
ibídem. 

, 3¡¡. Los actos unilaterales de voluntad de 
cualquiera de las partes, susceptibles de pro
ducir o no el efecto jurídico querido de 
acuerdo con lo manifestado. Por ejemplo, en 
la cesión de bienes (art. 1079 del C. J.) el 
acto de los acreedores de aceptación de ella 
al contestar la demanda no obsta para que 
el juez decida si es el ca~o de que se acepte 
o no. la cesión. El art. 625 ibídem sólo con
cede fe relátiva al acto realizado por la par~. 
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te sobre estimación en dinero de un derechO' 
suyo. El juramento ·de ratificación que pre
viene el art. 626 ibídem. Y, en general, la. 
aceptación por parte del demandado de los 
hechos de la demanda, como en las ocurren
cias de los arts. 797 y 799 inciso 2Q·del C. J. 

41). Ciertas noticiaciones. Por ejemplo, las 
que tienen por objeto participar la expira:.. 
ción de ·la representación legal o del poder· o 
la renuncia de éste, (art. 265) ; la absolución 
de posiciones, (art. 610); la denuncia del· 
pleito, (art. 235) del C. J. 

s~ Por último, los denominados actos rea
-les, como son el suministro de papel, la re
validación de éste, la estampillación o el su- .· 
ministro 'de estampillas ·para las diligencias 
de avalúo, la presentación personal de me
moriales, el aporte de document_os, la reali
zación del desglose. 

Para apreciar la idoneidad de los actos de 
causación, el criterio procesal es distinto del 
que se sigue para valorar los actos de pos
tulación, porque aquellos sólo generan situa
ciones procesales pero nunca relaciones ju
rídicas, y además, éstas situaciones proce
sales no se producen sino mediante su vin
culación con actos de postulación ya realiza
dos o que habrán de realizarse. 

Por consiguiente y en realidad, los actos 
de tal clase no son objeto de estimación en 
sí mismos, hasta el punto de que cuando los 
de postulación no se llevan a cabo aquéllos 
terminan por ser desatendidos. 

De ahí que los actos constitutivos sean e11 
realidad simples factores determinantes para 
la valoración de los· actos de obtención. Por 
ejemplo, el convenio de las partes es un faca 
tor determinante para la tramitación del 
juicio por el j1,1ez o el Tribunal, en la forma 
que previene el Título XLVI del Libro II 
Código de procedimiento civil. El acuerdo _eu 
un contrato de domicilio civil especial para 
los actos judiciales a que diere lugar aquél; 
es un factor determinante de la admisibili
dad de la demanda por el juez del lugar de
terminado por la convención. 

La suficiencia de los actos de postulación 
se aprecia, según lo expuesto en la citada 
sentencia, desde el doble punto de vista de 
su admisibilidad o conducencia y de su fun
dabilidad o procedencia. Esta doble valora
ción, según nuestro sistema procesal, puede 
desdoblarse para realizarse en dos momen~ 
tos distintos del procedimiento .. Por ejem
plo, en los actos referentes a las peticiones 
de .prueba. 

No ·acr"ltece lo mismo respecto de los ac
tos constitutivos, los cuales se valoran úni
camente en cuanto a su atendibliidad. Basta. 



·warni -~sto que el juez dt)s consider-2 o los ten
ga en· cuenta. Valoración típica de ellos y 

·- ~xchllSiva, ¡w:rque en los actos de obtención 
~esatenderlos implica rlenegación de justi

.cW., sa!vo cuando ni siquiera revist€n la apa
ciencia de tales, en cuyo caso son también 
desatendibles. Por ejemplo, una petición for
mulada en pap~l común. 
-La capacidad prooesal o para comparecer 

en juicio, que es uno de los p1·esupuestos 
¡procesales -sin los cuales no es viable la ac

. ción-, no se exige entre nol:lotros como una 
. capacidad especial de postulación y lPOr lo 
.. tanto no se lf)Íerde por la falta de suminis-: 

.. :. t:ro de ~~l competente. Esto se infiere del 
2rt. 34l5 del C. J. La capacidad de postwa

. -éión es Ulll ¡requisito que no existe en nuestro 
• ~~lllo procesal sino -en el .caso del art. 19 
de la ley 21 de 1931, porque aquel requisito 

.·se ¡refiere .a na exigencia de la intervención 
"Óbli,gatoiria del ahogado en ciertos juicios. La 
-coosecueneliJn. de la moopaddad para eompa-
-~ en jVJJicio es no s31-p la de haca- invá-
üda tcrl.a la aretivñ.dad ¡procesal de la parte 

. ~u e n~el~e de ella, slino tambi~n la de inva~ 
-Mdar ~os a-ctos ejecutados por !a otra parte. 
·:&sí. v. gr., cuall'Hilo <e! at:tor ca1·ec-e de ~paci-

. dad procesal, 11:Ds actos de! demandado y las 
~ctu.aciones l!il<el juez realizados con rel~eión 
an lf®do del asonto, snn defectuosos. 

La 1revalidoción del papel, por no haberse 
smninistxado {)pt}:rtunam-ente el competente, 
es un acto ll'eal oonstitutivo, independiente 

. del de postulación, que puede realiza;rse an
r tes o después de éste y d-esempeña el papel 
de fador determinante para la conducencia 
del acto de postulación o para .su proceden
cia. El primer caso es el más frecuente. El r segundo se da, por ejemplo, cuando la pro

'·d.ucción de una })rueba se verifica en papel 
[incompetente. En este último evento, no 
:,debe el juzgadoi:' desestimar de plano en la 
sentencia la pru.eba, porque, en virtud de su 

· ¡poder de dirección material del proceso, es 
natural que ejercite su facultad implícita de 
ordenar previa y oportunamente la revalida
dón d~l papel. 

Cuando el acto de causadón sirve de fac
. tor determinante para la conducencia del de 
''obtención, es confundir la naturaleza de 
at¡¡uél con otros elementos igualmente nece
sarios a la conducencia de é,ste, afirmar que 
el último debe considerarse realizado, no 
et1ando eHl realidad se ejecuta. sino el día en 
~ue se revruid.a ~l papel. Semejante teoría, 

'por lo demás, no puede elaborarse sino ~es
. tOOnociendo <elll absoluto fu difell.'encia que exis
~ ~h-e ]os .Qlisümros &etos sU~JSCeptililes de 
~ ~GC&'i ¡pü!' !M p&tes elll e! p!"OCe&O. 

1 . 

. · Uno de aquellos· ~Iementos trans.ativos a] 
acto mismo de c.ausación y que es, sñn em~ 
bargo, noción inmanente 4t la conducencioR. 

. o procedencia de un acto de obt-enei®, es el 
denominado preclusivo, PR'Opio de nuestro 
sistema procesal. 

Precluír, palabra italiana derivada del Ja .. 
tin O«hndeJre, que equivale a ocluír o cerrar, 
significa la clausura, por o:rdenarlo una nor
ma legislada, de las actividades que pueden 
Bevarse a cabo, sea por las partes o por el 

.juez, durante el desarrollü del ¡procese en 
cada una de las etapas en que la .ley lo di
vide . 

Este concepto negativo de la predusioo, 
no obsta p_ara que en ella s2 oomprend9.n 

. también actos de carácter positivo. Por ejem
plo, una vez corregida la demanda, precluye 
esa posibilidad (art. 208 del C. J.), aun cuan
do no se haya notifi~do el auto que fl.bre 

.}a causa a p¡rueha o e! de citación paTa~
tencia. Una vez J!lroPlM>stas en juido -ejeelll

. tivo exce~ciones. pr-echaye la po.sibilidoo de 
pro}X)nel!' -otras . 

Prechnír es, pues, fliwili1~ar la o¡pm:-tunid.OO 
lega~ para ejecr · lr deterrain2.oos actos des
pués de- realizados otros -o de expi:r&ll!~s ci.ell"
tos términos, por quedar jjm¡,hlbid:o a na par
te el dereeho a ello. 

El acto de po¡¡tulacióz: p.rrecluye, .no por 
haberse dej.ado de revalidar el papel oomón 
suplido par el Seciretario~ acto constitutivo, · 
sino, generalmente, por 1el vencimiento del 
término para verificar el de obtención. 

Equivale a negar· la existencia del acto 
mismo real de causación1, consistente en la 

. revalidación del papel, cu:>!.ndo se afirma que 
por la falta del suministm oportuno del com
petente la parte queda condenada a una inac
tividad forzada, confundrrendo así las clif-e
rentes índoles de los dos grupos genéricos 
de actos procesales. · 

El ~ue la preclusión afecta, por regla ge
neral, directamente al acto de obtención y 
no al constitutivo, lo demuestra la circuns
tancia de que cuando este íutimo se realiza 
eón posterioridad a aquél, no es necesario, 
si el término no está vencido, repetir el acto 
de postulación como medio para st1bsanarlo. 

Algunos artículos del código judicial, co· 
mo el ·353, contienen una clara excepción de 
la teor.ía expl.llesi2, esto es, estableoon una 
preelusión directa del acto de causaeión. En 
e! caso concreto del citrudo .;u-tículo, la pre
clusió.n del .acto coru~titutivo de suministro 
de papel se explica porrque de e&J. lil!lanex:R !Be 
!'eemplazó ellltll'e Jm<Oisotros la f<nrmali-llJM! 4lle 

. :hl. co.mpareoancia del &~.pte!rulte, regu~- por 

1 
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los códigos de prroéeciimiento civil extranje
ros denuo de un plazo perento:do. 

No- encuentra la Corte motivo para modi~ 
· fiC2li'- su jurisprudencia. en el argumento. de 
que: el proceso quede a merced de la parte 
interesada en su prolongación indefinida~ o 
tachado- con la injusticia de imponer a. la 
parte- no obligada al suministro de papel- la 
carga de hacerlo. 

En la realidad nunca puede presentarse 
ninguna de las dos situaciones, porque ante 
todo de~. tenerse en cuenta que el juBz no 
es un aut-5mata ni la le-y procesal un con~ 
junto de nbrmas mecánicas. 

Sin perjuicio de su. índole· de derecho pú
blico, lS~ ley procesal-civil contiene normas 
imperativas. y de oportunidad o facultativas. 
Estas últimas permiten al juez un margen 
de -libre arbitrio para actuar de manera apa
rentemente en discrepancia con la ley. Las 
imperativas, no. Una norma procesal impe
rativa es aquella que, debido a su naturale
za, hace que su incumplimiento produzca co
mo resultado el que no se obtenga el fin de 
seguridad jurídica propio del proceso. 

Por medio de los poderes de dirección tan
to formales como materiales dados por la ley 
ru juez, éste, empleándolos acertadamente, 
puede y debe adaptar el sistema procesal a 
las circunstancias actuales del pleito que se 
vBntila. 

Los poderes de dirección formal del pro
ceso permiten al juez cooperar al desarrollo 
normal y ordenado de la marcha externa del 
procedimiento. Entre otros, consagran esos 
poderes, los artículos 238, 301, 315, 316, 351, 
3&7, 370, 372, 505, inciso final, 534, 536, 599, 
514, 627, 640, 649, incis ofinal, 675, 684, 690, 
segunda parte, 717, 725, 746, inciso segundo, 
747, 760, 761 y 762 del c. J. 

En virtud de los poderes de dirección ma
terial, el juez atiende a ·que se articule el 
:Proceso en forma que facilite tanto la cla
ridad de la substanciación como la compren
sión conjunta del material del proceso. Estos 
poderes están previstos, entre otros, por los 
artículos 206, 269, 288, 296, inciso lQ, 301, 
351, 455, 472, 482, inciso final, 483, 496, 497, 
515, 539, inciso final, 596, 598, 600, 611, 616, 
617, 618, inciso final, 628, 686, 687, 688, 589, 
706, 713, 719, inciso final, y 72S del- C. J. 

Aplicando la teoi:ía expuesta al punto con
creto de la revalidación del papel común, el 
juez, de acuerdo con el texto mismo del art. 
351 del C. J., debiera ordenar la inmediata 
ejecución de ese acto con la prevención de 
ser ello un :requisito indispensable para oír 
a la. -parte. Aun en la hipótesis de m o fijarse 
término .al acto constitutivo dicho, éste debe 
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entenderse de ejecución inmei1iata. coai'orm~ 
al art. 32"l ibí~em. 

Tru manera de· ~roceder- . no sacrifica X& 
efectividad de- un derecho al cwnpiimiento 
de una obligación fiscal y se inspira además
en el mandato del art. 4'72 del C. J., que está 
muy lejos de ser. como s-e ha creído hasta 
ahora, liD simple e inoperante brote de ro. 
manticismo jurídico. 

Considerado el punto conforme a la. vicio. 
sa práctica corriente que consiste en deses.. 
timar de plano el acto de postuláción, es ju~ 
rídico reponer la providencia cuando •. al in• 

. terponer el recurso de reposición. se realiza 
- el correspondiente acto real constitutivo· de: 
revalida¡; el papel, porque la preclusión es 
fenómeno que afecta a aquél y no a éste~ 
como ya se demostró. 

Síguese de ello que es ·la ejecutoria de la 
providencia que desestima un acto de obten
ción por. el motivo del inciso 2q del art. 351, 
lo que hace que precluya la; posibilidad de 
reformarla aun cuando después se revalide. 
el papel. 

El art. 351 del Ck J. establece una relación 
·de finalidad inmediata, pero no de prelación, 
entre los dos actos de postulación y de cau· 
sáción. De ahí que el Tribunal carezca de 
poder para desestimar la interposición del re
curso de casación basado en la falta de reva· 
lidación del papel incompetente, falta en que 
se hallaba el recurrente al interponer el re
curso de casación; y que estaba ya subsa
nada cuando interpuso reposición contra la 
negativa. 

Y si lo hasta aquí dicho bastaría para in
validar la providencia del Tribunal, y, por 
lo mismo, para conceder el recurso de casa
ción interpuesto en tiempo, con más veras 
se tiene que hallar la solución así, si se con~ 
sidera que el recurrente fue oído en todo el 
curso del pleito con posterioridad a la oc~~ 
sión en que pudo desoírsele por obra de la' 
referida falta. 

De aquí se deduce que la sanción qued6p 
por decirlo así, desplazada desde la oportu
nidad a que acaba de aludirse, ya que por 
la audiencia concedida a quien no se debíBJ 
oír, lo procedente era que recayese la respec
tiva pena fiscal sobre el juez que así lo oyo. 
(Art. 22 de la ley 20 de 1923). : 
, Por último, es pertinente- considerar, da
dos los motivos en que fundó su provide:n~ 
cia el Tribunal, lo siguiente: 
. Cuando un Tribunal conoce en segund& 
instancia de un negocio, ·generalmente n& 
tiene el' mismo radio de acción que e1& juoo 
de la prime!fa¡ p:o:rque pueden ex:isiili' mm<~ 
tiples circunstancias que lo constriñan a res-
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¡pe:rtai", fl.Un contra su propia opinión, cier
tas situaéiones procesares adquiridas por las 
¡partes y algunas actuaciones del juez. Es 
suficiente recordar en este sentido, por ser 
io de más diaria ocurrencia, 'que el Tribunal, 
en la parte resolutiva de su fallo, nlo debe 
reformar la sentencia de primer grado· en · 
perjuicio del apelante, cuando . éste fue el 
unico que de los sujetos del proceso inter4 

¡puso tal recurso. 
· En el art. 472 del C. J. se halla ínsito el 
'principio procesal conocido con el nombre 
·del mayor favor, según el cual al superior 
no le es dado desestimar por inadmisible o 
ñnconducente el negocio que en alzada llega 
lhasta él, cuando es dudosa la naturaleza del 
tacto impugnado, o cuando éste carece de una 
teondición esenciaL cuya presencia no sea ex4 

¡presamente exigida por la ley, para los efec
\los de la valoración del recurso en cuanto a 
l!lU admisibilidad. 
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En virtud de lo dicho, .la Corte· Supremap 
en Sala de Casación Civil, administrando jusG 
ticia en nombre de la República de · Colom
bia y por autoridad de la ley, infirma el auto 
recurrido de hecho.y en su bgar dispone que 
el Tribunal Superior de Bog:otá le remita el_ 
expediente original, previa eoncesión del re
curso de casación interpuesto por la parte 
demandada. 

Notifíquese, cópiese, publíquese. Insértese 
éopia de esta providencia ·en-la Gaceta JúG 
ilici~. . . 

Jfuan JF:rancisco Mójica.-]Li'borio Escalllórrn. 
Ricall'do lHiirrnest:rcsa IDaza.--Mñguen Mo:remt!D 
Jf.-Artu:ro 'Jl'a¡pias Piiorrnfietm.-lHiernárrn SaHau 
inmanca.-lPedll'o JLet;rrn lRmc@m¡, Srio. en ppd. 

SAJLVAMENTO DE VO'li'O DEL MAGllSTRADO DOCTOR ARTURO TAPIAS l?JJ:lLONliE'fA 

lLm verdadera fecha procesal de la pe· 
t.ición que hace la parte remisa al- su4 

ministro del papel sellado parm la ac4 

1luación, entiéndese ser aquella en que 
se cumple la ~revalidación con estampi• 

)las del papel común empleado en sus• 
titución del que debió suministrarse por· 
la parte obligada a e11o. 

Con el respeto y acatamiento que siempre 
inspiran las decisiones de mis inteligentes e 
ñlustrados colegas de la sala de casación civil, · 
:voy a permitirme en este salvamento de voto 
alar las razones que en mi ánimo se oponen 
Vigorosamente a compartir las ideas con qUe 
b•átase de sustentar la parte resolutiva de 
la providencia anterior, la cual sin embargo 
estimo legal pero por motivos distintos de 
~os expuestos por la sala. 

Me parece que en la interpretación del ar
tículo 351 del:·código judicial hay que con
templar dos casos diferentes, los que dada 
su peculiaridad, entrañan soluciones también 
¡!)puestas. 
· 1 9-El primer caso -y ése es el resuelto 
ahora por la Corte- consiste en que el juez, 
no obstante la prohibición del artículo 351, 
l!)ye a la parte· renuénte al suministro de pa· 
:¡pel y le resuelve sus peticiones, sin reclama
teión oportuna de la contraparte interesada 
¡en que se aplique la sanción al renuente. En 

tales con'aiciones, éste adquiere el derecho a 
que se le continúe oyendo, y de este modo 
el juez no puede, extemporáneamente, más 
o menos avanzado el procedimiento, cerrar 
una· puerta que anteriormente abriera cuan
do le estaba vedado abrirla, dándole así paso 
indebido a quien está ya alejado de aquélla 
y colocado en camino que l,ega]mente es im· 
posible hacerle desandar, o siquiera obstruír
le. En el procedimiento j:udicial todo acto 
tiene su respectiva oportunidad para ser 
cumplido. Y equivale a sembrar la anarquía 
en los juicios, dejar a la voluntad caprichosa 
del juez o de las partes, la determinación 
del tiempo en que les incumbe a ellas ejerci
tar válidameTrnt~ un derecho, y a él el cumG 
plimiento de cada acto u ordenación pro-
cesal. · · 

Como según el artículo 845 del código las 
· actuaciones judiciales exhmdidas en papel 

incompetente son válidas, pero quien las 1!llse 
O autorice incurre en las j¡lleillaS correspon
dientes, resulta entonces que cuando el juez 
oye ilegalmente a una parte que está bajo 
la sanción del artículo 351, contraviniendo 
este precepto, incurre en ]a pena que esta
blece la ley fis'cal, pena que se traduce en las 
multas establecidas por los artículos 22 y 23 
de la ley 20 de 1923; orgánica del impuesto 
de papel sellado y timbre :nacional. 

f 
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2Q-Ei seg'undo caso, bien distinto del an~ 
terior, pero que la Corte, a mi modo de ver, 
trata de rrl.aner~ equivocada · de regir por 
principios comunes, es aquel a que precisa~ 
mente se refiere el artículo 351, en que la 
parte estando bajo la sanción de no poder 
ser oída, hace una gestión. ·se requiere ave~ 
riguar cuál es el valor legal de esa gestió1_1 
mientras no revalide con estampillas el papel 
incompetente. 

El artículo dice que esa gestión no será 
oída, es decir, carece de valor alguno, y se 
repute como no hecha o formulada. 

Empero lá mayoría de la sala dice ·lo con~ 
trario, es decir, que la gestión vale, debe ser 
oída. A tanto equiv;ile sostener que suspen~ 
dida la actitud renuente del deudor del papel 
séllado. por él hecho de suministrar las es~ 
tampillas a que está obligado, la gestión se 
revalida retroactivamente, del momento de 
la revalidación hacia atrás, hasta el momen
to en que ilegalmente se formulÓ. 

Para llegar a ese extremo la sala adéntra
se en abstrusas disquisiciones y clasificado~ 
nes de derecho procesal elaboradas sobre la 
base de teorías foráneas no exactamente 
aplicables en nuestro régimen de procedi
mientos, el cual requiere interpretaciones 
sencillas. y claras, según nuestra modalidad 
latina, poco habituada a lo~ difíciles y con 
frecuencia oscuros laberintos del pensamien~ 
to jurídico germano ; por ese camino llega a 
conclusiones que, si bien son de clemencia 
por la benignidad con que quiere mirarse la 
posición de la parte sancionada en el jui
cio por el artículo 351, en cambio apártanse 
del genuino y obligatorio sentido y aJcance 
de tal precepto, creando con ello -claro está . 
que sin quererlo ;-un manifiesto desequili
brio en la objetiviad de las realidades del 
proceso,. perturbador del método, del orden, 
de la seguridad, y de la brevedad que d~ben 
ser la norma de una eficiente administración 
de justicia. 

La Corte, alarmada ante el probable su
ceso de que alguna de las partes en el juicio 
pierda el derecho que, formulado en tiempo, 
no se sujetó sin embargo a la ritualidad pro
cesal siempre necesaria de la revalidación 
del papel también en tiempo, opta por una 
tesis contrapuesta a la que, de manera uná
nime, vienen sosteniendo desde la iniciación 
de la vigencia del nuevo código judicial, el 
tribunal superior de Bogotá y los jueces del 
mismo circuito, tesis esta última que se con
creta así: La verdadera fecha procesal de la 
petición que hace la parte remisa al sumi
nistro del papel sellado para la actuación, en~ 
tiéndese ser aquella en que se cumple la re-

validación con estampillas del papel común 
empleado en sustitución del que debió sumi~ 
nistrarse pór la parte obligada a ello. Est& 
doctrina, defendida también como la única 
posible por los miembros de la comisión :re
visora del proyecto de código que luégo fue 
el judicial· actual, en carta que suscribieron 
cuando en el año de 1932 suscitós~ el pro
blemá de la interpretación del artículo 351, 
y que por lo tanto, voz tan autorizada cons
tituye un aporte de singular importancia en 
el esclarecimiento del problema por venir de 
quienes concibieron y redactaron el precepto 
en· sustituCión de aquellas normas antiguas 
de los artículos 34 y 35 de la ley 40 de 1907, 
que exigían un demorado requerimiento, fue 
igualmente aceptada en dos fallos por esta 
n:iisiriá. sala de casación en lo civil, integra~ 
da por el P,ersonal. de magistrados del perio
do judicial antedor al actual. En el primer. 
fallo dijo entonces la sala sin un solo" voto 
disidente: 

"A esto se replica que el susodicho artícu~ 
lo 361 no le veda a la parte hacer peticiones, 
sino que se limita a prohibirle al juez oír 
esas peticiones, mientras aquélla no consig
ne en estampillas el valor doble del papel se~ 
Hado que ha debido emplearse ; lo cual se 
deduce del adverbio de tiempo mientras que 
significa durante el tiempo en que, según el 
Diccionario Académico, o en tanto que. Lue
go verificado el suministro de las estampi
:llas a que la sanción se refiere, el Juez puede 
y debe oír la solicitud que la parte incumpli~ 
da· había formulado . 

"Para la Corte semejante interpretación 
es inaceptable, por los efectos perturbadores 
a que cop.duciría, hasta el punto de desorde~ 
nar la marcha del juicio. Si ya ha avanzado 
poco o mucho la tramitación anterior, cuan
do la parte remisa se decide a revalidar el 
papel común para que se despache su peti
ción, o se le conceda el ~curso, y si; como 
con_secuencia de la una o del otro, se resuelve 
por el Juez o por el superior algo que sea 
incompatible con dicha tramitación poste
rior, queda ésta írrita? -Si así fuere, se pon
drá en las manos de un Jitigante malicioso 
o descuidado un medio seguro de anular el 
procedimiento, que a anulación equivaldría 
prácticamente la ineficacia sobreviviente en 
él". (Auto de 28 de octubre de 1932. Gaceta 
Judicial, tomo·40, pág. 599). 

,y en el segundo fallo, de fecha 10 de mar
zo. de 1932, no publicado alín en la Gacetap 
la sala, luégo de reiterar la misma doctrinap 
añadió: 
· "Dice .el autor del recurso que este último 

inconveniente puede obviarse señalando a lm 
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warte remisa el término dentro del cual debe 
lhacer la indemnización, y puesto que ese tér
mino es necesario para que la disposición no 
ll"esulte ineficaz, y no ha sido señalado por 
la ley, debe ser fijado por el juez de acuerdo 
con el artículo 366 del C. J.; pero a esto se 
observa que teniendo por objeto el artículo 
351 del C. J. evitar la demora y retardo en 

. los juicios por la falta de papel sellado, se
gún reza la exposición de motivos, la san- . 
ción impuesta a la parte renuente de no ser 
oída mientras no cumpla su deber de liti
gante, es suficiente estímulo para obligarla 
a suministrar el papel, desde luego que su 
misión no suspende el curso del juicio. La 
ineficacia de la disposición resultaría, si la 
parte .que quisiera demorar la prosecución 
del pleito tuviera la seguridad de que las pe
ticiones . introducidas por ella durante el 
tiempo en que no puede ser oída, quedaban 
apenas en suspenso, para ser atendidas 
cuando tuviera a bien revalidar el papel co· 
mún con que el secretario suple el sellado". 

Desde el año de 1936 la Corte, reaccionan- · 
do contra esta interpretación necesaria, con
ceptúa que el acto realizado en su respectivo 
día vale cualquiera que sea el tiempo en que 
se revalide el papel, a menos que el juez haga 
uso .de la facultad que le confiere el artículo 
367 del C. J.; inciso 19, señalándole plazo a 
Ra parte para que efectúe la revalidación, o 
la contraparte use del derecho de requerir al 
Jrenuente. (Autos de 30 de abril y 25 de agos-

. to de 1936. Gaceta Judicial número 1917, 
¡pág. 329). 

En la providencia de ahora, la Corte pres
ICinde ya, afortunadamente, del requerimien
to, exigencia que equivalía a revivir el trá
mite que precisamente se quiso abandonar y 
reemplazar con el sistema del artículo 351. 
También prescinde del señalamiento de pla
zo a la parte para que efectúe la revalida
dón. 

En cambio, actúalmente estima que "es 
jurídico reponer la providencia cuando, al in
terponer el recurso de reposición, se realiza 
el correspondiente acto real constitutivo de 
ll'evalidar el papel, porque la preclusión es 
fenómeno que afel!ta a aquél y no a éste, 
~Como ya se demostró. Síguese de ello que en 
la ejecutoria de la providencia que desesti
ma un acto de obtención por el motivo del 
inciso 29 del artículo 351, lo que hace que 
precluya la posibilidad de reformarla aun 
!CUando después se revalide el papel". _ 

Este nuevo sistema preconizado por" la 
Corte adolece exactamente del mismo resul
tadQ de los que ahora abandona: ampliar de 
manera inconsiderada lo.s tér.minos .legales 
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en beneficio de la parte rentlente, lo c\12] 
préstase a que los litigantes dtl mala fe en
cuentren camino fácil de enredar y sembrai' 
de dilaciones los trámites judiciales. 

Véanse unos ejemplos prácticos entre mi
les. En un deslinde, diligencia. de depósito, 
inspección ocular, etc., la parte que no puede 
ser oída por estar debiendo la revalidación, 
fotmula verbalmente o por eserito un pedi
mento. El juez no la oye en cumplimiento 
del artículo 351. La parte maliciosamente 
deja que termine la diligencia y se firme. 
Luégo revalida el papel voluntariamente <O 

dentro de la ejecutoria del auto del juez en 
que dice que no la oye. Aplicando la teoríl!l 
de la Corte, como la gestión fue hecha en 
tiempo, al juez no le queda más remedio que 
desbaratar Jo hecho, o inventar una diligen
cia complementaria para resolver lo que de
bió resolverse en· su respectiva oportunidad. 
Nada más grave. . 

Otro caso: El ejecutado empeñado en pro
longar el juicio formula cualquier petición, 
por ejemplo, propone excepciones, en los mo
mentos en que va a clausura:rse el término 
que la ley le da para hacerlo, y deja de reva
lidar el papel que esté debiendo. El juez más 
o menos tarde, peró en todo caso clausurado 
el mencionado término, y quizá dictada ya 
sentencia de pregón y rematé, sin que tam
poco fuese extraño oue se estuviese en vís
peras de remate, le dice a la parte que no la 
oye; la parte revalida el papel dentro del tér
mino de la ejecutoria de este auto; y como 
la petición adquiere valor retroactivamente, 
según la teoría de la Corte, !lO hay más re
medio que tramitar las excepciones o entrar 
a resolver la soliCitud. Esto representa el 
caos en el procedimiento. 

Es que el artículo 351 no dice nada dis
tinto de lo que los abogados que intervinie
ron en su redacción, tuvieron el propósito de 
expresar. Es decir, que la parte renuente 
no <es oida en el juicio mi<ent:ras no eonsigme 
las estampillas de· rigor. El adverbio mien
tras no señala un tiempo indefinido para la 
validez de la gestión. Ese tiempo está su
bordinado necesariamente a la respectiva 
oportunidad de cada acto p:·ocesal. 

Arturo 'll'apias IPinomietm 

Estamos en perfecto acue:rdo con las doc
trinas procesales expuestas ;por el magistra
do doctor Tapias I1ilonieta en su anterior sa!
vamenta, y adherimos a ellas gustosamente. 

. Bogotá, diciembre 16, 1937. · 

Mñgun<e] Morceno Jf.-IHI<1~:rnáii11 ·sa]amrumem 
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llN'fEJRl?lltlE'Jl'ACllON. DE UNA CLAUSULA TEST AMENTAR!A.-:-VOLUNT·AD DEL TES'fADOR 

1.-l?or ser la voluntad del testador 
la ley de su sucesión, en cuanto no se 
C!lponga al orden público ni a las buenas 
«:ostumbres, la voluntad testamentaria 

. ll'ige por sobre toda otra norma, y el aca
tamiento de esa voluntad está consagra
aJo por el artículo 1127 del C. C. Espe
«:ialmente en Jos últimos tiempos la ju
ll'isprudenda y la doctrina ~e inclinan de 
nma manera definitiv·a a dar prevalen
da a la voiQntad del testador, y aun a .. 

- desentrañar muchas veces esa voluntad, 
«:uando no est~ expresada de qna mane
ll'a exacta o clara, acudiendo a las nor
nnas ·de hermenéuticá jurídica. 2.-Las 
mormas de hermenéutica indican que la 

1 línterpretación de todo acto jurídico debe 
ser coordinada y armónica, relacionan· 
alo todas sus cláusulas, y esto por la sen
d:illa razón de que todo en un acto iu· 
rrídico, va por lo general encaminado . a 
um solo objetivo, expresando el mismo 
pensamiento en diferentes formas. 

1':orte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, febrero tres de mil novecientos treinta 
y ocho. ' 

(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escallón) . 

En sentencia de 31 de julio de mil nove
cientos treinta y seis el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial. de Bogotá, decidió en 
segunda~instancia el juicio ordinario inicia
do por Gonzalo Arbeláez, María Teresa de 
lLondoño; Leonor Arbeláez, María Arbeláez 
y Tulio Arbeláez, por medio de apoderado, 
contra E lisa Molina ·de Arbeláez y la Junta 
General de Beneficencia de Cundinamarca, 
Jrepresentada por su Presidente. 

La sentencia fue absolutoria y en ella se 
declaró probada la excepción perentoria de 
carencia de acción en las personas de los de
mandantes para obtener lo que suplican en 
el libelo de demanda, base del pleito. 

La parte demandante interpuso recurso de 
casación, el cual pasa a decidirse. 

Los antecedentes que motivan este litigio 
son en síntesis éstos: El señor Federico Ale-· 
jandro Arbeláez otorgó testamento el 8 de· 
mayo de mil novecientos veintinueve. Ins:.. 
tituyó heredera universal a su esposa, Elisa 
Molina de Arbeláez, y reza así la cláusula 
tercera de su memoria testamentaria: "Ins-

tituyo heredera universal a mi esposa, la ex~ 
presada señora, Elisa Molina de Arbeláez. 
con cargo de pagar los legados que· hago en 

· este testamento y con cargo y derecho al 
manejo de todos los bienes directamente o 
por interpuestas personas, que obren como 
sus administradores". En la cláusula quinta 
de su testamento el señor Arbeláez legó a la 
sociedad de Beneficencia de la ciudad de Bo~ 
gotá su quinta "Libia", situada en el muni
cipip de Soacha, en el sitio de Sibaté: ~'Es 
condición de este legado, dijo el testador. 
que mi dicha quinta 'Libia' sea destinada por 
la Sociedad de Beneficencia, para un asilo. 
que deberá llamarse así: 'Asilo Arbeláez'. 
destinado a recoger allí, hasta por dos áños 
mínimo, para educar allí a los niños ambu
lantes (sin padres) de edad de cinco a diez 
años y que vagan en la ciudad de Bogotá ... 
Es mi voluntad, fijar el término de dos años, 
después de abierto este testamento, de que 
se cumpla lo dispuesto en este legado, que 
de no ponerse en práctica, por este mismo 
hecho quedará resuelta esta asignación que
dando en favor de mis herederos legítimos••. 

Muerto el señor Federico Arbeláez, se 
abrió su juicio de sucesión, se siguió y ter
minó y fue protocolizado el veintiuno de di
ciembre de mil novecientos treinta y uno en 
la notaría tercera de esta ciudad. La men
cion_ada quinta "Libia" le fue adjudicada a 
la señora Elisa Molina de Arbeláez. 

La demanda se encamina, en definitiva, a 
obtener que se declare que habiendo vencido 
el plazo dentro del cual ha debido cumplirse 
la condición impuesta por el testador, el de·· 
recho de dominio sobre la quinta "Libia" ha 
pasado a radicarse en la · sucesión legítima 
def señor don Federico Alejandro Arbeláez. 
representada por sus hermanos legítimos que 
han sobrevivido al testador y al cumplimien· 
to del plazo y que por lo mismo la señora 
Molina de Arbeláez, poseedora actual del le
gado, debe ser condenada a entregar a la su
cesión de Federico Arbeláez, representada 
por sus hermanos legítimos, la referida 
quinta "Libia", con todas sus anexidades y 
a pagar los frutos que_haya producido dicha 
quinta, mientras ha estado en poder de la. 
demandada,· a quien se le debe considerar coa 
mo poseedora de mala fe. 

Contiene el libelo varias peticiones subsi~ 
diarias, que examinadas detenidamente, vaYil 



eneaminadas prácticamente al mismo fin 
que la petición principal. · . . · 
· ·El Tribunal basó su sentencia en que sien
do la señora Elisa Molina de Arbeláez here
dera universal de su esposo Federico A. Ar
beláez y siendo los demandantes únicamente 
legatarios, no tienen el carácter de herede
ros de su hermano Federico y que por lo 
tanto carecen de la personería del caso para 
entablar la presente acción. El Tribunal in
terpretó y armonizó varias cláusulas del tes
tamento, para concluír que la expresada se
ñora Elisa es la heredéra universal de don 
Federico. . 

La parte demandada sostiene lo contrario 
y se acoge especialmente a la cláusula quin
ta del testamento, donde el testador dice que 
si no se cumple lo dispuesto respecto del le
gado de la quinta "Libia" queilará resuelta 
la asignación a favor de sus herederos legí
timos. 

La demandada señora Elisa Molina de Ar
beláez manifestó que el legado de la quinta 
"Libia" no se había entregado a la Junta 
de Beneficencia, porque ésta no quiso acep
tarlo y esta declaración no fue ni contradi
cha ni impugnada ni rectificada por el Pre
sidente de 1& Junta de Beneficencia, quien 
fue citado al juicio. Quizá sea ésa la causa 
por la cual la señora Molina de Arbeláez en
tregara esa quinta al Instituto de Acción So
cial de Bogotá, según se ve de autos, obser
V.J.eión ésta que cree pertintnte hacer la Cor
te y sin que esto tenga ninguna influencia 
legal en la decisión del pleito. 

Demanda de casación 

Invoca el recurrente el primero de los m o-· 
tivos señalados por el artículo 520 del C. J., 
"por haberse violado, dice, varias disposicio
nes sustantivas directamente unas e indirec
tamente otras, por aplicaeión e interpreta
ción indebidas, y por apreciación errónea de 
una prueba: La cláusula quinta del testa
mento, interpretada erróneamente por el 
Tribunal, lo que implica un error de hecho 
que aparece de manifiesto en los autos. 

Señala como violados la parte recurrente 
los artículos 1008, 1052 y 1127 del C. C. Y 
observa la Corte desde ahora que el artículo 
1027 nada tiene que ver con lo que se debate 
en este pleito. 

Estudio· de los cargos 

Por ser la voluntad del testador la ley de 
su sucesión, en cuanto no se oponga. al orden 
púbHco ni buenas costumbres, la voluntad 

testamentaria rig~. por sobre toda otra. no~~ 
ma, y el acatamiento de esa volurita.d está. 
consagrado por el artículo 1127 del é. C. Es~ 
pecialmente en los últimos tiempos la juris;
prudencia y la doctrina se indinan de una 
manera definitiva a dar prevalencia a la vo
luntad del testador, y aun a q.esentrañar mu
chas veces esa voluntad, cuando no esté ex
presada de una manera exacta o clara, acu
diendo a las normas de hermenéutica j urf
dica. El respeto hacia la última voluntad del 
testador determina una orientación hacia el 
reconocimiepto legal de ella aun por sobre 
ciertas irregularidades o deficiencias, que no 
atañen, eso sí, a lo esencial para la validez 
del testamento.. Esa es una de las razones 
por las cuales el legislador de 1890, la ley 
95, artículo 11, modificó el rigor del artículo 
1083 del C. C. y también por la razón apun
tada los caso'S de anulación de testamentos 
son hoy niás raros y más difícil la actuación 
para llegar· a ese resultado. 

El Tribunal aplicó la norma citada para 
interpretar la voluntad del testador Federico 
A. Arbeláez y. dedujo que la esposa de éste 
era su heredera universal única, para lo cual 
tuvo en cuenta: varias cláusulas del testa-

. mento y la intención que prevalece en él al 
respecto. 

En efecto: Ya se observó que en la cláu
sula tercera instituyó heredera uni-versal a 
su esposa y en la eláusula décima y última 
reafirma esa institución y hasta da la :¡;a:
zón de ello. Dice así: "Pido a mis albaceas 

. del modo más íntimo, que se mantenga a mi 
legítima esposa en todos sus derechos lega
les; muy amada en lo más íntimo de mi séll" 
en vida, y dama de la mayor distinción, por 
sus bondades altruístas, caridad y virtud in
comparables que fueron el baluarte de mi 
vida, desde el día feliz de mi existencia, que 
la tuve en suerte, por mi fiel compañera en 
todas mis luchas. Pídoles asímismo que to
dos los bienes de la sociedad conyugal, que 
deberán inventariarse de su valor tótal, se 
tenga en cuenta el valor de los legados que 
hago en mi testamento, y el resto que pu
diera pertenecerme a mi porción conyugal, 
le quede de por vida como mi heredera uní- . 
versal .... ". 

Por otra parte, el señor Arbeláez distri
buyó parte considerable de su fortuna, según 
se ve del testamento, entre: sus hermanos, 
los demandantes hoy, a quienes les dejó sen
dos legados, y entre varios institutos de be
neficencia. El señor Arbeláez hizo asigna
ción a título universal a su ~lsposa, y asigna
ciones a título singular a varias personas y 
entidades. La esposa del señ.or Arbeláez, hoy 
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demandada, es una asignataria a título uni
Vérsai, que' representa la persona del testa
dor pa~a sucederle en todos sus derechos y 
q)bligaciónes, eñ otros términos, es su here
·dera, artículo ·1155· del C. C. Los demandan
tes y ·las otras personas y entidades benefi
ciadas por el testamento del señor Arbeláez 
son sus legatarios, porque son asignatarios 
a tículo singular, y no representan por lo 
tanto ·al testador (artículo 1162 ibídem). La 
señora Molina de Arbeláez sucedió a su es
poso Federico en todos sus bienes, derechos 
y obligaciones trasmisibles, al paso que los 
demandantes, en su calidad de legatarios, no 
tienen sino un título singular,' porque sori 
asignatarios de especies o cuerpos ciertos. 
· Si, a falta de testamento los hermanos ha
brían entrado, junto con la viuda, a ser he
rrederos del señor Arbeláez, artículo 1046 
del C. C.), por el testamento de éste y por 
cuanto los demandantes no son legitimarios, 
lá heredera única y universal, por voluntad 
expresa del testador, es la esposa de éste, 
doña Elisa Molina de Arbeláez. 

· Siendo así, ella es la que representa todos 
·]os derechos y obligaciones trasmisibles del 
causante y en nfugún caso los -demandantes, 
y suponiendo que la Junta de Beneficencia 
tuviera interés en hacer efectivo el legado 
de la quinta "Libia", sería esta Junta la que 
tendría la acción para demandar a la señora 
·Molina de Arbeláez, para el cumplimiento 
del legado y entrega de él. Pero los deman
clantes por no ser representantes de las obli
·gaciones y derechos del causante, es decir, 
por no ser herederos constituidos de éste, 
carecen de la personería y del interés jurí
dico del caso, para pedir a la señora de Ar
beláez la restitución a la herencia de don 
Federico de la quinta mencionada. 

No halla ·la Corte que el Tribunal haya 
incidido en error de hecho, que lo condujera 
a violar las normas sustantivas señaladas 
por el recurrente, al interpretar la cláusula 
quinta del testamento de don Federico Ar
l>eláez y ·si ·es cierto que en ésta se habla 
de herederos, por una parte vale la pená ob
servar, como lo apuntó el Tribunal, que .el 
testamento no tiene la técnica jurídica que 
fuera de desearse, lo cual no impide que se 

:r 
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haga prevalecer la voluntad del testador, y 
por la otra observa la·corte que después de 
haberse empelado el vocablo· llui!!rl2<lleroo en la 
cláusula ·quinta del testamento, en la décimm 
el testador habló otra vez de su esposa como 
heredera universal, tal como lo hizo al ins
tituir herédero único en la cláusula tercera. 

Las normas de hermenéutica indican que 
la interpretación de todo acto jurídico debe 
ser coordinada y armónica, relacionando to
das sus cláusulas, y esto por la sencilla ra
zón de que todo en un acto jurídico, va por. 
lo general encaminado ·a un solo objetivo, 
expresando el mismo pensamiento en dife-
rentes formas. . 

·No existe en los autos, por otra parte, nin; 
gún otro elemento que desvirtúe lo expresa
do en el testamento, ni )ninguna otra prueba 
que el Tribunal dejara de tener en cuenta o 
hubiera inter¡)retado erróneamente de una 
manera manifiesta. 

El testador, por otra parte, dispuso de to
dos sus bienes, de modo que no se trata de 
una s11cesión parte testada y· parte intesta
da, y aun cuando hubieran quedado bienes 
fuéra de los que dispuso o aparecieran otros, 
ellos vendrían a radicarse en la cabeza de 
su }?.eredera universal, la señora Molina de 
Arbeláez, de modo que al volver el citado 
inmueble· a la sucesión, es al heredero únicop 
como ha sucedido, a quien aquél correspon
de, y no a los demandantes que, repítese, son 
sólo legatarios. Los cargos en casación no 
son, pues, fundados. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, no ~CaSal 
la sentencia recurrida. Las costas del recur
so ·son del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la· Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente al Tribunal de su origen. 

Jfuan Francisco Májica.-JLiborio JE~Ii®I!Uo 
Ricardo lHiinestrosa IDaza.-Gomzalo GaitállU9 
IHiemán Salamanea.-.Artuuo 'JI'apias lPiloll1lie., 
~a.-JP'edro :rr...e®l!Ti lRillTleóm, Srio. en ppd. 



lLD sotel!lleie ~rcJiedda en si ¡juieao 
<!s~bt! ~ ~u~ elwl!e el articulo ll.206 
del Códi.go JI mdicim( lll@ es susceptible 
del reewrso de· c¡¡se.eiÓn• 

!Corte· ~uprema de Justicia-Sala de Cas~ción Civil. 
"!!ogotéi, íebrerOc cuatro ·de mil novecientos treinta 
i¡¡ ~)cho. 

~Magistrado ponente,. Dr. Herná'n Salamanca)'. 

Contra la sentencia definitiva de segunda 
instancia proferida. por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en el juicio 
sobre cancelación del registro de la marca 
H.JPomada Peña.", seguido por la señora Leo
nor Quevedo v: de. Peña contra la señora 
Helena Peña de Isaza, fechada el 25 de junio 
del año que corre, interpuso oportunamente 
lt'ecurso de casación el apoderado de la se
ñora demand3.da. El Tribunal, en auto de 
·fecha 21 de octubre último, negó la conce
sión del recurso por considerar que la natu
raleza del juicio en que se había producido 
ia sentencia no es de los que pueden ser so
metidos a casación. Ante esta negativa, el 
recurrente interpuso el recurso de hecho, 
para lo cual, como lo establece la ley, pidió 
reposición del auto negatorio y en subsidio 
copia de las piezas necesarias del proceso, 
con· las cuales ha ocurrido ante la Corte 
para que le sea concedido el recurso dene
gado. 

Para resolver, se considera: · La sentencia de segundo grado proferida 
por el Tribunal Superior de este Distrito Ju
dicial, que se pretende someter al recurso de 
casación, puso término al juicio especial ini
ciado por la señora Leonor Quevedo v. de 
Peña contra la señora Helena Peña de Isaza 
ante el Juzgado segundo de este Circuito 
pru"a que se declarara cancelado el certifi
cado de registro número 3408 de fecha 25 de 
septiembre de 1923, expedido a favor de la 
demandada, por tener la actora mejor dere
cho a la marca "Pomada Peña". Este juicio 
s'e inició y adelantó por los trámites suma
Tíos establecidos por el artículo 1206 del C. 
J., que consagra el procedimiento que debe 
seguirse para la oposición al registro de una 
marca de fábrica o de comercio o concesión 
de una patente, o cancelación de marcas y 
patentes según la disposición del artícul'o 9 
de la ley 94 de. 1931, que determinó, para 

este efecto, la competencia de los jueces del! 
Cir.cuito en lo civil de Bogotá. 

El artículo 519 del C. J. •::ontiene la enu
meraCión taxativa de las sentelllcias de los 
Tribunales Superiores en segunda instancia
que· pueden ser ac!usadas por medio del re
curso de casación, con el fin principal de 
unificar la jurisprudencia nacional. La pro
pia naturaleza extraordinaria del recurso· 
obliga a dar una aplicación ceñida a este 
texto legal que franquea la vía de la casa
ción a determinados fallos, :sin lugar a nin
guna interpretación extensiva, porque en la 
aplicación de esta regla está comprendida, 
una cuestión de jurisdicción. 

La sentencia a que se refiere este recurso 
de ~echo, como proferida en un juicio espe
cial de tramitación sumaria, que no ha astl!· 
mido el carácter de juicio ordinario, carece 
de las condiciones y características procesa
les que la ley hace indispensables para po
derla considerar en casación. El juicio or
dinario cuya decisión final, cuando alcanza 
la cuantía legal, es susceptible de casación, 

· es el reglamentado en los capítulos 1 y 2 del 
título XVIII 'del C. J., cuyo procedimiento es 
el que se sigue para ventilar y decidir cual
quiera controversia judicial, cuando la ley 
no dispone que se observen trámites espe
ciales o no autorice un procedimiento suma
rio; y ya quedó dicho que el fallo que se 
pretende someter al recurso de casación no 
fue producido con aplicación de estas formas 
del juicio plenario, sino dentro de los trá
mites sumarios se:ñalados en el art. 1206 del 
C. J. en d primer grado, y ante el Tribunal, 
en la decisión del recurso de apelación, como 
si se tratara de un auto interlocutorio. No 
valen para justificar la ampliación de estas 
reglas inequívocas sobre las sentencias sus
ceptibles de ser sometidas a casación, las 
consideraciones que en cada easo puedan ha
cerse en torno a la importancia del asunto 
debatido en el juicio especial, y menos los 
argumentos que quieren hacE!rse consistir en 
que la tramitación sumaria que se siguió no 
era la legalmente indicada sino la del juicio 
ordinario. La procedencia del recurso no 
puede considerarse sino al frente del hecho 
creado. 

Carece de importancia y oportunidad para. 
la decisión del recurso de heeho el estudio y 
definición de las cuestiones planteadas en en 

. memorial del recurrente sobre si tratándose 
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de cancelación de marcas registradas com
pete seguir los trámites del artículo 1206 del 
C. J. establecidos para la oposición al regis
tro y ante la jurisdicción privativa de los 
Jueces del Circuito de Bogotá, o si debe se
guirse un juicio de mayor cuantía ante el 
Juez cómpetente según las reglas generales, 

•·4>· si. queda al arbitrio .del. demandante la es
cogen~ia de procedimientos y de jueces. 

· · Por lo expuesto, la Corte Suprema, en Sala 
de Casación civil, administrando justicia en 
nombre !le la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, :resUJteln: 

No se admite, .el .recurso de hecho in~er
. puesto. contra la sentencia del Tribunal Su-

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Civil-Bogotá, diez de febrero de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Fulgencio Lequerica Vélez) 

El señor Francisco Peña O. y la señora 
· Elena Cortés de Peña, en memorial presen
tado personalmente el día 8 de febrer.o en 

. curso, desisten en forma pura y simple del 
recurso de casación oportunamente intenta

. do por ellos contra la sentencia definitiva 

. proferida por el tribunal superior de Bogotá 
el día 26 de junio de 1937, en el juicio ordi

. nario que los memorialistas promovieron 
contra el señor Absalón Díaz y otros, sobre 
nulidad de la compraventa de un bien raíz. 

El desistimiento se ajusta a lo preceptua
do en los artículos 641 delo códi~o judicial, 

· por haberse presentado en forma oportuna 
y legal y tener los memorialistas la capaci- · 

· dad legal para realizarlo. Por lo cual es de 
rigoi" aceptarlo y devoly_er los autos al tri· 
ll>unal sentenciador. ~ · · ·· · · · 

J lU. ID JI C 11 A :u:.; 
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perior del Distrito Judicial de Bogotá, de 
fecha veinticinco de junio último, dictada 

. en el . juicio sobre cancelación del registJrQ 
de la marca "Poptada Peña". 

Póngase en conocimiento ·del Tribunal par~ 
que col).ste ~n los aut'os. 

Notifíquese, publíquese, cópiese, insertes~ 
en la Gaceta: Judicial. · 

J!Úallll F:ra,ici$co 1~lhñjica.-1Liborio JEscallÓn. 
Ricall'do lHiinestrosa IDaza.-Gonzalo Gilitáll11. 
lHiemán SaJámanca.-Arturo 'lrapias J?iloll11i4!o 
ta.~J?oom lL~ RiJrncón~ Srio. en ppd 

.. 

Por lo expuesto, la Corte SuJ!rema de Juso 
ticia, en sala de casación en ~o civil, admiQ 
.nistrando justicia en nombre de la Repúblid 

. ca de Colombia y por autoridad de la leyg 
· aadmit~ el desistimiento que del presente re~ 

curso de casación hacen el señor FranciscQ 
Peña O. y Elena Cortés de Peña. En conse

. cuencia, devuélvase al tribunal superior de 
· Bogotá, una vez notificada y ejecutoriada 

esta providencia, el expediente . 

No hay especial condenación en costas en 
· este recurso, por no existir constancia en los 
autc;H~ de haberse causado a la parte oposid 
tora. 

Notifíquese y ·cúmplase. 

.]"'Qllam~ JF'Jrmm~ñsw lW11ÍI]i4!2.==-lLil'oonio Esca.Blórru. 
~ie&ll'iillo lli!ñlllles~ll'~ ID>mzm.-=-Jii''Qllllg!2ncio JL~'Qlll2~ 
rica V éll~z. ~ JH[~márru S2Bml1i!llmrru~. - All't'Qllll'@ 
'lrmJ!»ias lPñll®llll~ria~Nro lLe®llll mñrru~rru2 Sll'i~. 

· -e~_ppd. · · · · 
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lllElWANDA SOBRE DECJLARACWN DE EXISTENCIA DE UN CON'lrRA'fO lDIJE: MANDATO V 
-S~JBIRJE: O'lrlROS ·J?UN'lrOS.-l!NTJE:lR.IPRE'lrACION ERRONEA.--MANDATO.-Al?RJE:CIACllON ERli:Wo 

NEA DE UNA PRUEBA 

1. lLa infracción de preceptos sustan: 
tivos por inter&lretación errónea no pue· 
de tener lugar cuando su aplicación es 
ajena a la cuestión decidida y lltan esta· 
do por . tanto fuéra de la consideración 
y estudio del sentenciador.-2. El apo· 
derado, en el contrato de mandato civil, 
obra por cuenta y riesgo de la persona 
que le confía la gestión del negocio. (art. 
2142 del C. C.). El mandatario no es más 
que ei órgano de la voluntad del man
dante; su. papel es siempre· de interme· 
diario y propiamente no puede decirse 
que sea pii;J'te contratante. Esto cuando 
el mandato es aparente; pero el apode· 
rado puede, en ejercicio de su cargo, 
contratar en su. propio nombre,_ como si 
el negocio le interesase personalmente 
(art. 2177 del C. C.). El mandante en 
este caso qued111 desligado de. toda acción 
de parte de terceros, y al mandatario 
que ha obrado de lltecho por encargo deB 
mandante, munque haya ocultado su ca
Hdad al contratar, corresponden activa y 
pasivamente los. efectos legales del. con· 
~rato, sin perjuicio de las relaciones de 
·derecho que lo ·ligan a su comitente, ori· 
ginadas en el contrato de mandato, CO• 

mo la rend5ción de cuentas por lo que 
llta hecho y la entrega de los ben~tficios 
obtenidos. En la legislación colombiana 
el mandato no es esencialmente repre· 
sentativo. Dentro de su conformación ju· 
Jl'Ídica caben el mandatario ostensible y 
el secreto; el testaferro; la interpo·sición 
en tedas sus formas lícitas, y el acto 
jurídico del mandatario como personal 
interesado siempre que el mandante ten· 
ga voluntad de obligarse. Es posible el 
mandato sin representación.-3. El man
datario que contrata. en nombre propio 
y así obtiene la tradición con la inscrip· 
~eión de su. título, adquiere para sí mien• 
~ras no se establezca plenamente que 
®bró en eje.rcicio de un mandato.-4. Pa· 
Jl'a que el recurso de casación pueda pros
perar por apreciación errónea de una 
prueba es indispensable que se demues• 
\Lre que hm lltabido una mala apr~iación 
Cill0 determinada probanza expresando en 
~U!ls consiste la equ.ivocaci6n, y es nece· 
esl."!o, ~em.ás, que esta malm apreciación 

haya dado por resultado un manifiesto liD 

evidente erro!!' de hecho que a su vez 
haya determinado la violación de unm 
regla jurídica. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, febrero diez y seis de mil novecientol' 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca) 

Anteceden. tes 

Por medio de la eseritura pública No.l009, 
otorgada ante el Notario 5o del Circuito de 
Bogotá el día 25 de septiembre de 1922, traí~ 
da a los autos con la correspondiente nota 
de registro, Telésforo María Vargas trans
firió a Cornelia Sarmiento, a títuto de venta, 
por la suma de cinco mil quinientos pesos 
($ 5,500), una casa compuesta de dos lotes 
de terreno que forman un solo globo, con sus 
edificaciones de tapi.a y teja, situada en el 
barrio de Egipto de esta ciudad, marcada en 
sus puertas de entrada con los números 15 y 
21 de la calle 12, alinderada corno allí se dice. 

Por escritura pública No 1351, de fecha 
17 de junio de 1931, pasada ante el Nota
rio 2o del Circuito de Bogotá, debidamente 
registrada, Obdulio Acero vendió a Cornelia 
Sarmiento, por la suma de cuatro mil pesos 
($ 4,000), una finca. denominada "Buenavis~ 
ta", ubicada en jurisdicción del municipio de 
Guayabal de Síquima, cuya alinderación se 
determina en el instrumento. 

(;regorio Contreras, con quien Cornelia 
Sarmiento vivió varios años en concubinato, 
trabajando solidaria y provechosamente y 
cem quien contrajo matrimonio en hora cer~ 
cana a su muerte, falleció en Bogotá el día 
9 de abril de 1934., 

Juan Hilarión, Juliana y ~Bethsabé Con
treras, herederos reconocidos de Gregorio 
Contreras, en su calidad comprobada de her
manos legítimos, consideraron que las ad~ 
quisiciones que aparecen hechas por Corne
lia Sarmiento en las escrituras públicas pre
citadas, corresponden a. su. causante porque 
él fue quien pagó el precio de las fincas y 
no Cornelia Sarm1ento, que no tuvo el áni
mo de adquirir el dominio, sino que simple
mente interviiio en los contratos como man- · 
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l!lataria ele G:rego:rio Contre:ras, adquiriendo, 
en consecuencia, para él; la propiedad de los 
ñnmuebles de que se ha hecho mención. 

En estas condiciones los prenombrados he
Jrederos, por medio de apoderados y hablan
do en nombre y representación de la suce~ 
sión de Gregorio Contreras, en libelo de fe
cha 6 de septiembre de 1935, demandaron a 
Cornelia Sarmiento v. de Contreras, para 
que en sentencia definitiva de un juicio or~ 
dinario se hicieran las siguientes declara
dones: . 
1~-Que en los contratos de compraventa 

de la casa de la calle 12 de Bogotá y de la 
finca "Buenavista", en jurisdicción de Gua
yabal de Síquima, contratos contenidos en 
las escrituras públicas Nros. 1009 de 25 de 
septiembre de· 1922 y 1351 de 17 de junio 
de 1931, Cornelia Sarmiento obró como man
dataria de Gregorio Contreras, quien por 
tanto fue el verdadero comprador y adqui
rrente de las citadas fincas, cuyos linderos se 
expresan: 
2~-Que muerto Gregorio Contreras, los 

citados bienes raíces (casa y finca de Bue
navista) pertenecen hoy a la sucesión del 
mismo señor Contreras ; 

3Q-Que se condene a la demandada Cor
nelia Sarmiento v. de Contreras a otor
garle a los herederos de Gregorio Contreras, 
Juan Hilarión, Julia y Bethsabé Contreras, 
dentro del término de seis días, la correspon
diente escritura de traspaso de dominio en 
cumplimiento y ejecución del mandato que 
para comprarlas le confirió Gregorio Contre- · 
ras! 

4:¡.-Que se condene a la demandada al 
pago de los frutos naturales y civiles de las 
fincas citadas, no solamente los percibidos 
sino los que el dueño hubiera podido percibir 
con mediana inteligencia y actividad, tenien
do la cosa en su poder, y 

5?-Que se condene a la demandada al 
pago de la costas en el presente juicio. 

La primera instancia del· pleito fue deci
dida por el Juzgado 5Q Civil del Circuito, en 
sentencia de fecha 25 de febrero de 1936, 
en la cual .absolvió a la demandada de los 
cargos de la demanda por no haberse apor
tado a los autos los instrumentos públicos 
contentivos de los contratos a que se hace 
.referencia en la demanda, de donde dedujo 

. la improbación de los hecos fundamentales 
de la acción. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en sentencia definitiva de 26 de 
mayo <de 1937, confirmó en todas sus partes, 
pero por distintas razones, el fallo de primer 
gTado. Oportunamente interpuesto y admi-
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tido el recurso de casación contra la senteJQ. .. 
cia del Trib.unal, se proceqe a decidir; · 

Sel!1ltemcia · a~usada 

El Tribunal consideró que con las copias 
auténticas y debidamente registradas de las 
escrituras públicas números 1009 de 25 de 
septiembre de 1922 y 1351 de 17 de junio de 
1931, otorgadas ante las Notarías 5~ y 2:¡. 
del Circuito de Bogotá, se estableció con ple
nitud probatoria que la. demandada Cornelifl, 
Sarmiento compró para sí y pagó con su di .. 
nero la finca denominada "Buenavista", en 
jurisdicción del municipio de Guayabal de 
Síquima y la casa sita en el barrio de Egip
to de esta ciudad, singularizados con sus res~ 
pectivas alinderaciones en la demanda y en 
las escrituras traídas al procese en la se
gunda instancia, y que la verdad emanada 
de estas pruebas, con las cuales armonizan 
las afirmaciones contenidas en la contesta
ción de la demanda, no fue destruída o in
firmada con los elementos probatorios adu
cidos por los actores en el sentido de que 
Cornelia Sarmiento ·intervino. en la cel-ebra
ción de esos contratos de compraventa como 
simple mandataria de Gregorio Contreras, 
para quien adquirió el dominio de las fincas, 
y no como compradora para sí como se hizo 
aparecer en los instrumentos públicos en que 
tales compraventas se celebraron. · 

De acuerdo con los términos en que están 
concebidas las súplicas y con los hechos fun
damentales de la demanda, el Tribunal es .. 
timó que la acción incoada se enderezó a ob
tener la declaración de la existencia de un 
contrato de mandato entre Cornelia Saro~ 
miento y Gr-egorio Contreras, a fin de que 
las consecuencias jurídicas de los contratos 
de corpraventa en que aparece ella intervi .. 
niendo personalmente beneficiaran con ex
clusividad a su mandante, de manera que 
con el ejercicio de la acción así planteada no 
se atacaba la existencia, la naturaleza ni 
las condíciones de los contratos, ni se im• 
pugnaba tampoco su realidad jurídica. Se 
buscaba la declaración de que en los contra ... 
tos. de compraventa_ referidos hubo una in
terposición real de persona en quien figura 
como compradora. Tál es la súplica princi ... · 
pal del libelo y el objetivo eséncial del pleito • 
Los d-emás pedimentos son consecuenciales 
de éste. · - · -

Eli EeClllll'SO 

Se acusa Iá· sentencia por el primero' d:e-·· 
· los motivos que enumera ~~ art. 520 del C~' o 



J.p y se señalan los arta. 1502 y 7 40 del C. 
C. como violados .por interpretación errónea; 
~~ 2ll.49 del mismo código como infringido 
directamente y como consecuencia de erro
ll'es de hecho y de derecho en la ~preciación 
d.e las pruebas. 

lLa Coll'te colt1lsideJra U os cargos: 

I-La primer~ acusación contra el fallo 
l!'ecurrido se hace consistir en que contenien
do el texto de ·la demanda dos peticiones 
-¡principales, -"que se declare que Cornelia 
Sarmiento no obró como compradora en los 
contratos de compraventa que en el libelo 
se mencionan, y que en tales contratos la 
l!nisma Sarmiento obró como mandataria"-, 
al Tribunal, al considerar que no se trataba 
de una acción de simulación en que faltó el 
consentimiento en la supuesta compradora, 
violó, por interpretación errónea, los arts. 

. 1502 del C .. C., que establece que es necesa-
·ll'io, para que una persona se obligue a otra 
.¡por un acto o declaración de voluntad, entre 
otras cosas, que consienta en dicho acto o 
declaración y que su consentimiento no ado
llezca de vicio, y el art. 7 40 del mismo código 
que exige, en una de las partes, para la efi
'cacia jurídica de la tradición, capacióad e 
lintención de adquirir el dominio de las co
sas. 

Lo primero que se ocurre al considerar 
aste cargo es que fundándose en que el Tri

.!bunal no decidió sobre una acción propuestª' 
' an la demanda, la acusación debió ser no 

por interpretación errónea de disposiciones 
~egales sustantivas directamente, sino como 
consecuencia de un error en la interpreta
ción de la demanda, o por el motivo señala
do en el numeral 2Q del art. 520 del C. J., 
.puesto que la infracción de preceptos sus-
. tantivos por interpretación errónea· no pue
de tener lugar cua.ndo su aplicación es ajena 
a la cuestión decidida y han estado por tanto 
fuéra de la consideración y estudio del sen
tenciador. El objeto del pleito según el texto 
inequívoco de la demanda y sus hechos bá
sicos, es obtener que se reconozca y declare 
judicialmente la existencia de un contrato 
de mandato en que sea mandatario . quien 
aparece como corprador directo en los con
tratos de compraventa referidos en la de
_manda , y mandante Gregorio Contreras, 
¡para que la transferencia de dominio que 
con tales convenciones se realizó, beneficie 
iZl los herederos del pretendido comitente, en 
mombTe de cuya sucesión han demandado. 
Sistemáticamente exp:resan asi los. actores 
llhl.s bases dlfl: stil acción.: "Como fundame~to, 
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.de derecho en que apoyamos esta demanda~ 
alegamos el derecho que surge del hecho 16l.e 
haberse empleado por el comprador un man
datario en los contratos de compraventa a 
·que se ha hecho alusión en el libelo de esta 
demanda, mandatario a quien no obstante 
su ca,rácter de . tál se le hizo figurai' como 
comprador directo, habiendo por tanto inter
posición de personas, que por 'ende no recae 
sobre la naturaleza o condición de los con
tratos mismos, sino sobre la persona que fi
gura como contratante comprador. Como loSI 
actos del mandatario dentro de los Hmite<J 
del mandato, son actos del mandante, desde 
luego que en el contrato. de .mandato la per-· 
sona que se hace cargo de los negocios de 
otra, lo hace por cuenta y riesgo de ésta (li
bro 4Q, Título 28 del C. C.), al adquirir por 
Cornelia Sarmiento como mandataria de 
Gregorio Contl·eras las fincas antes relacio .. 
nadas, ellas fueron adquiridas por Gregorio 
Contreras, mandante. "Lo que una personm 
ejecuta a nombre de otra, estando faculta
da por ella o por la ley para representarlap 
produce respecto del representado igualeSI 
efectos que. si hubiese contratado él mis
mo" (art. 1505 del C. C.). La sucesión de 
Gregorio Contreras tiene derecho a que la, 
demandada, que tiene en su poder las fincas 
antes relacionadas, se las restituya con to .. 
dos sus frutos y aceesorios". . 
. No contiene la demanda, como lo pretende 
el recurrente, dos pedimentos principales: 
uno para que se declare que Cornelia Sar
miento no obró como compradora en los con
tratos de compraventa que •en el libelo se 
mencionan, y otro para que se declare que 
en tales contratos la misma Sarmiento obró 
como mandataria. El primero, en cuanto 
puede significar que no obró como comp~a
dora para sí o en interés propio, va implí
cito en el segundo como su consecuencia_; 
pero considerado aisladamente, como una. 
negación indefinida, carece completamente 
de sentido y de -objetivo, en relación con las 
pretensiones del litigio porque deja al cau
sante de los actores sin vinculación jurídicc¡, 
ninguna con los contratos en que se preten
.de que fue parte por medio de mandatario. 

El apoderado, en el contrato de mandato 
civil, obra por cuenta y riesgo de la perso~ 
na que le confía la gestión del negocio (art. 
2142 del C. C.). El mandatario no es más 
que el órgano de la voluntad del mandante; 
su papel es siempre de intermediario y pTo
_piamente no puede decirse que sea .parte con
tratante. Esto cuando el mandato et1 apa
Tente; pero el apode:r:ado ¡nwde, .en ejercicio 
.de s~ cargo, contrata~·en su .propio :nqmbJrép 
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como si el negocio le interesase personal~ simulación que denominan de iuuter~ñci@¡¡¡¡ 
mente (art. 2I77 del· C. C.). El mandante y que tiene ocurrencia.cuando el acto ocult(!) 
en este caso queda desligado de toda acción en la simulación cambia · una persohá por 
de parte de terceros, y al· mandatario que ha otra, debido a que en el ostensible· figuró la · 
obrado dé hecho por encargo .del mandante, sustituída como testaferro. "Sucede frecuen
aunque haya ocultado su calidad al contra~ temente -dice Planiol en su Derecho Civil
tar, corresponden activa y pasivamente los que una persona quiere hacer por su propia 
efectos legales. del contrato, sin perjuicio de ·cuenta una operación sin que los terceros lo 
las relaciones de derecho que lo ligan a su sepan y aún ocultando a la otra parte, sm 
comitente, originadas en el contrato.. de man~ propia intervención. Ella emplea entonces 
dato, como la rendición de cuentas por lo que · un mandatario que no revela su cualidad y 
ha ·hecho y la entrega de los beneficios ob- que se presenta como autor y beneficiari<ll 
tenidos. · · · . del acto, a título de comprador, de donata-

En la ·legislación colombiana el mandato rio, etc., a,unque el acto no le concierna. Hay 
no es esencialmente representativo. Dentro en este caso interposición de personas o em
de su conformación jurídica caben. el man- pleo de un nombre prestado. Es otra especie 
datario ostensible y el secreto; el testafe- -de simulación que se refiere no a la natura
rro; la interposición en todas sus formas u~ leza o a las condiciones del acto, sino a las 
citas, y el acto jurídico del mandatario como personas que se toman como contratantes". 
personal interesado siempre que el mandan- Ni aún aceptando, pues, que la aéció.n ejer
te tenga voluntad de obligarse. · Es posible citada fuel'a la de simulación, gue consisfe 
el mandato sin representación. en que prime el acto. privado sobre el públi-

La acción para hacér efectivo el derecho · · co, cobraría fuerza Y valimento la acusación 
que se considera contra 'el fallo recurrido9 

del mandante en el caso de que el mandata- porque prestando más importancia a la prG· 
r~o haya estipulad? Y adquirido . e?- su pro- . pía naturaleza de la acción que a su denó
plo nombre.~ se megue a trasmitirle el de~ . minación jurídica, la cuestión se reduce aB 
recho adqum?~· la concede el art. 2177 del_ estabÍecimiento o demostración fehaciente 
C. C. al ~e~!flibr. el mandato oculto, nace de de un mandato entre uno de los contratantes 
la ~~lebrac10n misma del contrato Y es una y ·un tercero, sin detrimento del acto jurí
accwn personal contr~ su apoderado para dico por el solo hecho de la simulación _por 
que s~ d~clare, a trave~ de un adecuado es- . interposición de persona. La Corte, por lo 
tablecimiento probatorio del mandato, que . demás, ha rectificado la jurisprudencia an~ 
los ef,ectos del c~n.trato le c~rresponden a él terior a 1935, que vio en la simulación por 
Y a el lo. benefician e~ci.u.siVamente. ~ero . sí misma una causa -de nulidad absoluta por 
en n~da a~ecta esta posibilidad de acreditar . considerar que al contrato aparente le fal
la existenCI~ de un contrato de mandato ocul~ taba el consentimiento Y la causa, que son 
to entre qmen ap~rece como co~prado~ny un dos requisitos indispensables para la validez 
tercero que en n~ng~na forn~a mter':I o e~ . de todo negocio jurídico. 
el contrato, la efiCacia y validez de este, SI 
ha sido· celebrado con observancia de los re
quisitos y solemnidades que la ley exige. El 
mandatario que contrata en· propio nombre 
y así obtiene la tradición con la inscripción 

· de su título, adquiere para sí mientras no 
se establezca plenamente que obró en ejer~ 
cicio de un mandato. La acción del mandan
te en este caso, para beneficiarse de los efec~ 
tos del contrato celebrado, se ejercita natu~ 
ralmente sobre la completa validez de la con
vención, y de este modo resulta contradic
torio alegar falta de consentimiento, puesto 
que la ausencia de este ·elemento esencial y 
general de todo contrato determinaría la in
validación del que se pretende utilizar como 
fuente del derecho· demandado. 

Algunos autores consideran. que en esta 
interposici6n :real.de p~rsonas en la ·celebr:&· 
ción . de un con:tr~to,. autoriz~da por, el c~t&
d.o art. 2177 dei·c. C., existe una especie de 

No se ve, por lo expuesto, que el TribunaR 
infringiera en su sentencia las disposiciones 
de los arts. 1502 y 7 40 del C. C., y por con
siguiente se desecha el cargo. 
L., 

II-Se señala como infringido en este ca~ 
pítulo de la acusación, por infracción directa9 

el art. 2149 del C. C., que establece que el· 
encarg9 que es objeto del mandato puede ha
cerse _por escritura pública o privada, por 
cartas, verbalmente o de cualquier otro modo 

· inteligible, y aún por la aquiescencia tácita. 
· de una persona a la gestión de sus negocios 

por otra, y se hace consistir .la pretendida. 
violación en que· el Tribunal entendió que· 
solamepte _es conducente la pr1,1eba escritm 

: par~ la demostración del· mandato que Grec 
gorio Contreras confiriera a · Cornelia Sar
mi~nto para comprar las firicas ra{ées· dete-r.;; 
minadas en la demanda. 



I~nllwí?lln ]la~je d~ l$l sentene!a aeusada. da 
ílhn®mmto 2J este c~rgo. Elll <a1 esh.Mlw y 
~lima &,e los dem2ntos. p:robatorii!)S aduci~· 
tillú3 iW> Las dos fulstan.cfias del .]uici01 ]JII'Oc.e<iÍÓ 
~n Tribunal con el criterio consignado en el. 
artt. 214g que se p:rretende violado y según 
~A ~Zual son apreciables y eondueentes toda 
clESe de probanzas para acreditar la exis
teneia de un contrato de man.dato, euaJquie~ 
rt'Zl ll¡ue sea el negocio jurídico en que haya 
inuervenido el mandatario en ejercicio rle su 
cargo pero en nombll'e propio. 

Después de advertir el Tribunal que "a 
ios- autos no vino prueba escrita ninguna de 
la cual resulte directamente acreditado que 
Gregorio ContreYas consintiera en conferir 
a Co:rnelia Sarmiento el manllato para com
praF las fincas I"aíces determinadas en las 
esc1itmas publie&s ya indicadas en este fa
llo", -eoncepto que trascrito aisladamente 
l'o usa el recurrente como :respaldo de su afir
mación inexacta-, pasa a hacer el estudio 
anamieo de las diversas pruebas que fueron 
ill'aídas al proceso por la parte actora y por 
Ya .damandada, en forma individualizada y 
atenta. En capítulos separados contiene la 
sentencia la apreciación de la prueba testi
monial, de la de confesión judicial, de la ins
pección ocular, de la esc:rituraria y copias 
de actuación judicial, elementos éstos d'e con
vicción que no halló suficientes el sentencia
rlor para acreditar los hechos fundamentales 
de la demanda, como lo expresó en la si
guiente síntesis probatoria con que finaliza 
la sentencia acusada: ". . . la tesis del man
dato no tiene el menor ·asidero en los autos 
ni corresponde en el fondo a realidad alguna 
de los hechos, y así tiene que declararlo este 
Tribunal al resolver el negocio en el fondo 
en esta segunda instancia". 

III-En este tercero y último capítulo de 
ia demanda de casación se acusa la senten
cia por violación de los mismos arts. 740, 
].502 y 2149 del C. C., por error de hech<z:l 
de derecho en la apreciación de las pruebas, 
y formula así el cargo: 

". . . . . . El Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en el fallo que se acusa, 
no apreció debidamente de acuerdo con la 
Jey los medios de prueba; en efecto: el solo 
hecho de que Cornelia Sarmiento ne obrara 
en los contratos dichos como compradora, 
t:rae como lógica consecuenCia el que ella 
abró allí como mandataria, de nó, qué carác
ter se le atribuye? Además, este hecho se 
J'nalla, comprobado en los autos con las de
dara.ciones de Julio M. Rodríguez, Obdu:Ho 
'A~erro y Ramón Cárdenas; luego el Tribunal 
apreció indebidamente estos m2dios de prue-

· b8~ Jo q¡ue. lo conll"llljo a dar ]I)Q!' ·no probado 
e} llD8J1ldat(n a que He refiell'e J8: demanda,. vio
WUlO por este aspeetoA como en efecto violó, 
eJ a.rt. 2149 del C. C. que admite toda clase 
de pr.ueba para. a~:reditar el mandato ... 

La infracción de los arts. 7 40 y 1502 del 
C. C. se señala aquí como efecto del error de 
der~cho en que incurrió el Tribunal ai dar 
"a los contratos atacados el pleno valor pro
loatori:o, no obstante aparecer acreditado una 
simulación parcial en la persona de la com
pradora". 

No se acomoda a las exigencias de la leY. 
normativa del recurso de casación la forma 
en que se ha propuesto este cargo. Para que 
pueda fundarse útilmente •este recurso con 
fWldamento en la violación de la ley como 
consecuencia de apreciaci6n erJ."ónea o de 
falta de apreciación de detl!rminada prueba, 
es necesario que se alegue por el recurrente 
sobre este punto, demostrando haberse in
currido por el Tribunal en error de derecho, 
o en error de hE!cho que aparezca de modo 
manifiesto en los autos. No basta afirmar, 
como lo hace el recurrente, que la aprecia
ción de · las pruebas no· ha sido hecha de 
acuerdo con la ley, sino que es indispensa
ble, para que el recurso pweda prosperar por 
este motivo, que s~ demuestre que ha habido 
una mala apreciación de determinada pro
banza expresando en qué consiste la equivo
cación, y es necesario, además, que esta mala 
apreciación haya dado por resultado un ma
nifiesto o evidente error de hecho que a su 
vez haya determinado la violación de una 
regla jurídica. En este caso no expresa la 
demanda cuáles pruebas fueron mal aprecia
das en la sentencia, ni dice en qué forma ni 
por qué se equivocó el Tribunal al conside
rarlas, ni se refiere al error de hecho que 
aparezca de modo manifiesto en los autos. 
La omisión de estos requisitos esenciales en 
la demanda fundamental del recurso impide 
entrar al estudio probatorio del proceso por
que la naturaleza jurídica de la casación no 
permite renovar, como si tratara de una ins
tancia, el debate sobre los hechos básicos de1 
pleito. -

Para que el Tribunal hubiese incurrido en 
error de derecho en la apreciación de la prue
ba escrituraría de los c~mtratos de que se 
pretende deducir el derecho del causante de 
los· actores como mandante de la comprado- . 
ra Cornelia Sarmiento, aceptando que tai 
concepto quiso expresar el. recurrente al ha
blar del valor probatorio de los contratos, 
habría sido necesario que a las escrituras 
wúbticas contentivas de las compraventas re
féll'idas se les hubiera. é:ado en la sentencia 
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un mérito distinto del que expresamente les 
atribuye la ley ·o hubieran sido aceptadas 
como prueba plena fuéra de las condiciones 
y sin los requisitos legalmente indispensa
bles· para su validez y mérito. En la senten
cia .estudiada se les asignó a estos instru
mentos públicos el valor probatorio que les 
corresponde conforme a la ley, por haber 
sido otorgados visiblemente con· todas las 
formalidades legales y contener declaracio
nes válidas sin ningún vicio aparente de nu
lidad que autorizara la declaración oficiosa 
de invalidez. Otra cosa es. que el Tribunal 
no haya hallado en las pruebas de la parte 
actora. mérito bastante para destruír la ver
dad que emana de las escrituras públicas a 
que se ha hecho refere11cia. 

No habiendo, pues, lugar a acoger ningu
no de los cargos formulados contra la sen
tencia en la demanda de casación, la Corte 
Suprema; ett Sala de Casación Civil, admi-

iiill. 

nistrando justicia en nombre de la ReP,úblic& 
de Colombia y por autoridad de la leyp 

lResunelve 

No se infirma la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, de fecha veintiséis de mayo de mil . 

. novecientos treinta y siete, que ha sido ma-
teria de estudio. · 

C9ndénase al recurrente en las costas del 
recurso. 

Puhlíquese, notifíquese, cop1ese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tribu
nal de su origen. 

Juan Francisco Mújica.-Liborio Escall@l!U. 
Ricardo Hinestrosa ])aza.-lF'. JLequerica Véo 
lez.-Arturo Tapias Pilonieta.-Hernán Smo 
lamanca.-P.edro JLeón IRinoon, Srio. en ppd. 

IDECJ1ARACION DE SUSPENSION DE LA ACCION CIVIL MIENTRAS SE- FALLA DEFINÍTio 
V AMENTE UN Jl]ICIO. CRIMINAL 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, diez y seis de febrero de .mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Jesús Antonio Cardona S. instauró juicio 
ordinario contra Pedro Pablo Rodríguez en 
el Juzgado del Circuito de Filandia, de cuya 
sentencia apeló. La del Tribunal Superior de 
Pereira la casó la Corte sin dictar la que la 
reemplazase, en espera de datos para cuya 
obtención anunció entonces y dictó en su día 
auto para mejor proveer, cumplido el cual 
vuelve ei expedient~ al estudio p~ra senten
cia, de conformidad con el Art. 538 del C. J. 
en relación con el 535 ibidem. 

Por escritura número 1189 otorgada en la 
Notaría 1~ de Armenia del 28 de septiembre 
de 1929, Cardona vendió lo allí determinado 
a Rodríguez y éste se lo hipotecó en segua. 
ridad· de los $ 2,400 que le quedó adeudando 
del precio. Vencido el plazo sin pagar, Ro-

dríguez fue ejecutado por su acreedor, y ob
tuvo su liberación así: con un documento 
por $ 750 de dicho septiembre y con dos re
cibos, ambos de 1930, uno por $ 400 de 29 
de enero y otro por $ 800, de 25 de mayop 
el Juzgado en auto de 18 de abril de 1931, 
confirmado. por el Tribunal, que decidió la 
correspondiente articuhición de pago parcial, 
declaró reducido el principal a $ 587.04 con 
intereses desde el 25 de mayo de 1930; y 
más tarde, con manifestación de haber re
cibido el saldo, Cardona desiste (19 de junio 
de 1932). 

En demanda de 6 de octubre de 1932 ini
c~ó Cardona el presente juicio, relativo al 
mismo crédito y documentos que acaban de 
citarse, libelo cuyas peticiones adelante se 
transcribirán. Y para 11 de· julio del mismo 
año ya había denunciado ante. el Alcalde de 
Armenia la falsificación de esas piezas poi' -
Rodríguez y el delito consistente en ella, asf 
como el de haber conseguido con sem~jante 
proceder la aparente cancelación del crédi~. 



. JP'olr' meMo del J?eferidél ~uto. :rpru:~ · mejor 
proveeR" vinieron en eopja a este proceso ele
mentos del juicio criminal a que dio lugar 
esa denuncia;. entre ellos ]a sentencia de pri
mera instancia pronunciada por el Juzgado 
Swp®rior de Pereira e1 lS de mayo de 1936, 
emya parle resolutiva dice: 

"Condénase al procesado Pedro Pablo Ro
a]riguez • • . • . • como autor principal del do
ble delito de falsedad en doeumentos priva-· 
dos .•••.. y. por el .doble delito de estafa 
. . . • . • a sufrir la pena principal @e siete 
años y medio de presidio . • • . . • y a las ac
eesorias de :rigoJ?, a saber •..••• al resarci
mimto de ·Jos daños y ~rjoicios ocasilonadns 
J?Or razón del delito, mediante l~ acción civil 
correspondiente por quien para ello tenga 
~:recho; 2 pagrur como multa 2 fa-vor del Es
tado la cantidad de tres mil quinientos ochen
ta, y seis pesos ochenta centavos, suma igual 
ru vsJor de lo estafooo, y al pago de las cos
ías procesales exigibles ...• ". 

Esta sentencia viene a demostrar, con
tra lo que pudo creerse antes de obrar ella 
aquí, que la acción civil aquí ejercitada sí 
tiene la dependencia y subordinación respec
to de la acción criminal que obliga a suspen
der aquella mientras ésta se .decide. 

La demanda inicial de esta causa formula 
así sus súplicas: 

. " •.••.•... qu.e en sentencia • • • . . . se de
clare: 

"Primero. Que son falsificados y absolu
tamente nuJos los documentos, autos y dili
gencias siguientes : 

a) Los recibos y un document_o que se 
presentaron al juicio ejecutivo que en su 
Despacho adelanta mi porler~ante contra l?e
~ro Pabfo Rodriguez y que si:rvieron como 
Tbase a una a:rticnlac16n de ]lago propuesta 
por Rooríguez por me~io de su 8lpoderndo 
~retor Ramón W.L Gómez en dicho jtrlcio, re
~ibos, · el uno por cuatrociemos pesos mo
neda legai y el l!}tro ¡mv ochocientos ~sos de 
~81 misma moo.oo~, iecha, el pvr o4!hocientos 
pesos de 25 de mayo de 193@ y el otro por 
eua¡tfociientos pesos de ~ de enero ~el mismo 
aña y el documento por seteci@111ios cincuenta 
pesos moneda legal, documentos · estos que 
~&on fals~fic&dos; 

. fu~ lA! 8mtenei&t> da&t en la arlieulación 
<de pBJgo CiJlU~ se He:véo a. ~abo ~m -el dicho jui
~p lm cuaill s~ a.woyó en los QQ;?hllm~tos fal
ai:lffioo<J)a y¡ e1Ik bases ~rMas ólel ~e1L'0eho; 

te~ m ~~riat:l de: _dsesñstlimieJIDto ~ue: apa-

.Jf 1IJ IDi ll C JI. A L 

:: En el p~nto segundo el :ador. furrúláJ.ldose 
en que Rodríguez concurrió al desistimien
to, ¡pide se declare comprendida en éste ·el 
.derecho obtenido por Rodríguez ·al gariar la 
. articulación de pago. 

El punto tercero es de este tenor: "Que 
como consecuencia de las anteriores olecla
ratoD'ias (sic) las cantidades de cuatrocien
tos p,esos, oc.hocientos, setecientos eincuen

. ta de que tratan los r.ecibos- apócrifos, e! do-

. cwnento y también la suma de q12e habla. ~1 
desistimientody la articulación de pago; mo 
serán abollados al crédito hipotecario p:or 
dos mil cuatrocientos ~&os qllle sirvió de 
base al mandamien.to ejeeu.tivo". 

j 
1 

El punto cuarto dice: "Que también ctlmo 
consecuencia de las anteriores ~ecl8ratorias 
~sic) el juicio debe eontin<~.ar su c\U"so legal 
desde el estado en ~ue se hallaba cuando se 
pD'opuso la articul~hción de pago y (]IUe el d~
sistimiento no :fue: un acto del ejecutante 
sino, como los recilbos y el documento, falsi
ficados y viciados de nulidad absoluta". 

El pedimento quinto está redactado asi: 
( 

"Que también como consecuencia de las an~ 
teriores declaratorias, se declare que las me
joras hipotecadas continúan gravadas para 
responder por la suma de dos mil cuatrocien
tos pesos y sus intereses estipulados, y que 
de esa suma no se deducen las sumas de 

. ochocientos. cuatrocientos~ setecientos cin~ 
cuenta y la de que trata el memorial de O'e
sistimiento ni la a que se refiere la senten
cia de la articulación y el auto de desistí~ 
miento". 

Estas son las súplicas de lz, ~emamM.. Sub
sidiariamente se formulan la,s coJJTeS.])on- , 
dientes a resolución de la cc-mprg,vexnta por 
rio pago del pre~io y a recuperación por el -~ 
vendedor. de lo v1~ndido; yrero, est~ndo ~n- ! 
diente con la decisión del pleito lo que ante¡ 
todo corres}l'ünda a la demandss. w:rincipal, 
no se transcriben aquellas súplkas ya (!.ME\_ 
las trascritas bas:tan a puneE' de 11·elieve lo ·. ( 
qUJe acontece en :relación con el Art. 39 de la. ~ 
ley 169 de 1896, q,ue determine. clar~tJ1:0011lte ~ 
kl que procede en el estado actoo.l de las d~s ) 
actuaciones en refe:rremcia, o sean }a óv.il Y. ( 
!a penaL ··l 

En la copia. ruudida, venida a] ph'esentfl i 
})EOces~ 2 virtud 4ie1 ~uto :paJr~ mejor proveer. \' 
anotó el Secretari® del Trñbunal rol'!:. fecha. S 
de diciembre último que la citlMla causa,. por ·~ 
:fru800ad y esWa cOlllf.ra. Rodríguez y ouo 

. ~ ~ @i(¡!}¡¡@ jl:!kjo fecll~ 1" d0 j~o olel <eo- . 
se halla. en cu.r&t en segl!D.da insta!!lcia, c•y, 'l: 
qu~ 2.ú.n no se b~~ dictadll) ~al fallo oonespon~ j 

Dll'f~~ 8Íi$ y; cll ~1!1it® ~fth¡¡ ~ e~ m~mm-ml, 
. ilmg J141 l!i':~ ·:mmii9liilll@ m.w ~~ jw~@uo . 

diemte ~ decidñr en fil'l':m~ ~br12 Itl ~e~~nc ~ 
<CEa oond~ll&tori~~.. -/ 

) 
< 
,' 



m cl~_Alrt. ~9·· ~mpmnoo !& ~-~. ~~y ~p~ hmsm íq¡nnte·fle ~'Ue e:a tfu¡ital!rliio 
!üdnd ~® mjVW \11m Os j¡¡¡icios 8fl 8~ afumultm.. ÜW. ~ Jiuieic WmmiruU cita.@. 
neo. y ~mdan.moote; clis~!l&rl:l: "en Me cm-. · · E¡jeeDLitm-iada hl pi"ese.Dts prorideillcfie!, ~ 
zc el ~ejetreído oo ~ ~cción civM eswá en · dará lllloficia de ell& &! Tribum.n ~o!r' ahU 
sWJps2lso IM!sta>. qJUJ.e se 1u~.ya, 1alli!.do defurlti~ Distrito J uclieia! de Pereill.'a, a fiml ~ ~.we 11m 
vamoo~ oofu¡re fu. 2.eeión erimmñmli, sea que decidiendo él en definitiva aquel juicio, e;m,.. se intellllte B.ntes O ~pués aJle incoada ~ésta". ·VW copia de SU fallo a .esta SU!l*!dOTidacl. 

En méTito de 1® .expuesll:o, !la Coll.'te Smpre-
ma de· Justicia, Sala de C;n.smción Civil, ad· 
minist:rando justicia en nombre de la li'epú
b!icá de Colombia y por amtoridad de-la ley, 
YeSuelve: 

Al UegaK' a esta Corporneión la copia que· 
se ordena én seguida, volverá el expediente 
al Despa~ho para sentencia, la _que .se sus· 

Publíqll!ese, cópiese y notifíquese. 

Jf ll!alml lPl!'Wilcisoo MGÍ!jiea.-ILñb®!liio JEl~nMo,; 
· IR.icardo lHiinestrosa Daza.-JFulgellllcio IL~~ 

li'Wi. W é1?Jr-Arít.ult'® 'll'a1])1as !Pil.oo:ui¡e~-JEfell.'" 
nán Sa!Jrmuma:a.-!P'emo lLeónn llti¡:;¡.~&~ SriCD. 
en ppd.. · ·· - · · --

'ADMISION DElL RECURSO D'E CA-SACIGN.-TER.MINOS JUIHCIALES 

En u.n negocio determinad@ hay cua· 
tro casos de suspensión de términos~ so· 
licitud de las partes; muerte de. UnD de 
los litigantes; enfermedad grave de al· 
gún litigante o de sus allegados dentro 
de cierto parentesco. y expiración del 
poder del apoderado o representante (art. 

· 370 C. J.). lFuéra de estos cuatro casos 
.cuando por circunstancias de fuerza l!ria· · 
y,or o caso fortuito una de las !>artes 
no hizo uso de un términD, tiene dere· 
cho a pedir la restitución, probando 
cualquiera de aquellas dos cireunstau· 
eias, pero mediante los trámites de. unm 

. articuladón, .seguida cla'ro está i!OI'l au· 
~!ieneia de la contra parte. (art. 372 ~bí· 
dem). La interpretacicPn de ta norma le· 
gal sobre términos de!De guiarse por un 
criterio estrieto, ajeno a la benignadad, 
pero aeorde eon la jnstieaa. 

Coi·te Suprema de Justicia-Sala de .Casación Civil. 
Bogotá, dieciocho de febrero de mil novecient<tS 
treinta y ocho. 

(Magistra-do ponente, Dr. Arturo Ta»ias Pilonieta) 

El tdbU2la! ·superior de- Bogotá. en aenteÍl· 
éia ·de lfeelma. illloce de iWil.YO del 2ñ1i> ¡¡Dll."Ó.Killl!lo 
¡}asado9 !falló en seg.¡anu li~cm el nanicffq¡¡ 
~:ill&rio ~regnnioo \PGll' Eva lVW.hecln.e. ®a llilru~t® 

contra Francisco Guzmán y oh-os, sobre mta
lidad de un contrato de compraventa y ot¡r-&S 
declaraciones. Por esta sentencia fue R"-evo~ 
cada la del juez; y en su lugar el tributli\1 
hizo todas las declaraciones solicitadas por 
la demandante. 

El edicto de cinco días notificatorio deil. fa
llo desfijóse el16 de junio último, a las ocho 
de la mañana. El 17 empezó, pues, el lbér .. 
mino de quince días para interponer el re-o 
curso de casación. Estos quince ·días eum
pliéronse el 5 de julio, descontados los cua .. 
tto días inhábiles, por ser días festivos, que 
trancurrieron del día 17 de junio al 5 de julio, 
inclusive. 

La parte vencida interpuso el recurso .de 
casación. Pero dentro de las siguientes cir
cunstancias: El día de la desfijación del 
edicto, 1'6 de junio, su apoderado presentó 
un memorial en que pide la regulación de [la 
cuantía de la acción por no estar ·esta .Cilllai'l .. 

tía determinada en el juicio; añadiendo que 
formula tal solicitud ·por cuanto no eatantfiq¡¡ 
la parte demandada satisfecha con 12l fi1lo 
de SegtlllllOa instancia deseaba inteirponeY ea~ 
saci6n. El tribtmal el.dia siguiente, l!.'1, ~ñ<*t$ 
auto proveyendo· conforme a lo pedido: UlOE\1.., 
bró perit~PS, fijó!es la remmiernclón y 4l[fiq¡¡ @T .. · 
d<m&~ Jll&'~ qane se' <pll"actffe&Se. IÍIDin~fu~ .. 
te el avalúo. Ea ~-de júlfu, V®IOOÚÍÍI»tf iriD· ll®b 
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a;nuince días d~l Mnntno para recurrir en ca
aación, la parte recurr.em.te presentó o'tro me
morial en que hace valer el recur.so, señalan
do además sucintamente las disposiciones le
gales que estima quebrantadas en la senten
cia. 

Es de advertir que el auto del txibunal de 
avaluación de la cuantía de la acción tuvo su 
cumplimiento dentro del tiempo en que lo 
dispuso. Del avalúo resultó que el negocio es 
susceptible de venir a la Corte, por ese as
pecto. 

El tribunal, con un voto disidente, consi
rleró que la interposición del recurso hallá-
1oase dentro del respectivo término legal, por 
haber vencido éste con posterioridad al 6 de 
julio, fecha del segundo memorial del recu
rrente. Fundó su aserto en que además de 
los cuatro días inhábiles de fiesta, el térmi
no de los quince días también se suspendió 
durante los dos días en que el exped,iente es
tuvo al despacho del magistrado para resol
ver el pedimento de -a valuación de la cuan
tía. Dice el tribunal: " . . . . . . pero, es en
tendido, que ese término (el de los lá días 
¡para interponer casación) no corre en los 
días de vacancia, con arreglo al artículo 369 
JiJM.a:llem, y además, en los que el expediente 
haya estado al despacho del magistrado, por 
no haber tenido las partes acceso al respec
tivo negocio, pues, como lo sostiene la Corte 
Sup:rema de Justicia, "en los términos judi
ciales debe descontarse, por imposibilidad fí
sica, el tiempo en que por hallarse el expe
rliente al despaeho del juzgado se sustrae a 
la· disposición de las partes". 

·La Corte estima indamisible por lo ilegal 
<el motivo precedente en que el tribunal tomó 
apoyo para conceder el recurso. 

Según el. artículo 366 del código de proce
dimiento, son términos judiciales los plazos 
señalados por la ley o por el juez para que 
<dentro de ellos se cumpla alguna providen
cia o se ejecute algún acto en el curso del 
juicio. Estos términos empiezan a correr 
desde el día siguiente al de la notificación 
del auto que los concede. 

Los términos judiciales solamente se sus
penden para todos los juicios que cursan en 
un juzgado en los días de vacancia. Estos 
días de vacancia los enumera la ley; art. 181 
Ji!Mdlem. 

· En un negoCio determinado hay cuatro ca
sos de suspensión de términos: solicitud rle 
lás partes; muerte de uno de los litigantes; 
enfermedad grave de algún litigante o de 
sus allegados dentro de cierto parentesco; 
y illxpiración rlel poder del apoderado o re
]Pl"esentante (art. 370 nfuli«JJemm). 

JJ 1lJ JjJ) li é li .A"i. 

· Fuéra de estos cuatro· casos; cuando ·por 
circunstancias .de ·fuer.za mayor o caso forr"o 
tuito una de ·las partes no hizo uso de un 
término, tiene derecho a pedir la :restitución. 
probando cualquiera de aquellas dos circuns
tancia-s, pero mediante los trámites de una 
articulación, seguida claro está con audien
cia de la contraparte (art. 372 ñfuña:llem). 

Esta estricta reglamentación legal está 
demostrando la severidad de la institución 
de los términos judiciales, dentro de la cual 
únicamente circunstancias de gravedad ex
traordinaria autorizan de modo excepcional 
bien la suspensión inm1ediata o la retroacción 
integral. 

Y está bien que así haya proveído el le
gislador. Los términos perentorios en el jui
cio son la recíproca garantía de las partes1 

conservan el equilibrio del proceso, estimu
lan su pronta terminación y lo salvaguardian 
de asaltos y de atentados contra la clarifi
cación del derecho que se est&: ventilando. 

· Porque no hay sistema más expedito para 
demorar los procesos y hacer nugatoria la 
administración de justicia que aquel que di
recta o indirectamentE~ dejase a· la voluntad 
caprichosa y con frecuencia injusta de las 
partes la potestad de hacerse oír en el jui
cio cuando a bien lo tengan o mejor les con
venga. De ahí que la interpretación rle la 
norma legal sobre términos ·deba guiarse por 
un criterio estricto, ajeno a la benignidad; 
pero acorde con la justicia. 

Con este espíritu está redactaó'a la sen
. tencia de fecha 9 de octubre de 1935 -Gace

ta Judicial, tomo XL][II, pág. 366-;- que el 
tribunal interpretó mal, generalizando la doc-

. trina allí sentada a caso, como el narrado al 
principio de esta providencia, revestidos rle 
circunstancias diametralmente opuestas a 
las que inspiraron la mente de la Corte en 
la sentencia dicha. Hay que detener la aten
ción en el razonamiento de la· Corte a fin 
de guardar la fidelidad de su pensamiento. 
· '-'Respecto· de los términos procesales pro
piamente dichos,- como son, por ejemplo, el 
de prueba y el de alegar, se empiezan a con
tar desde el día siguiente al de su notifica
ción, por mandato expreso del artículo 366 
del C. J., y mediante la constancia, para Jos 
que requieren traslado, de haberse puesto el 
expediente a disposición de la part@ o inte
resado respectivo. En tal estado, y corrien
do el término, si se solicita reposición, el tér
mino sigue corriendo hasta que, por manda
to del artículo 350, dE!be el secretario pasar 
el expediente al despacho del juzgador. En- · 
ton ces se pres-enta esta alternativa: o el auto 
es revocado y el térn1ino no tuvo lugar de 
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correr,; o el auto se mantiene y entonces el 
término sigue corrien!io desde el d~a. siguien
te al de la notificación del nuevo auto. En 
este último. caso, la forzada suspensión del 
término no se debe a la reposición solicita
da, sino al hecho de sustraerse el expediente 
a la disposición deola parte. 

"La tesis opuesta, que estima que el re
curso de_. reposición suspende por su natura
leza un término, vale tanto como derogar en 
absoluto el artículo 266 del C. J., porque sien
do todo auto susceptible de reposición, ha
bría que esperar a su ejecutoria, y entonces / 
los términos que los autos conceden empeza
rían a contarse desde su ejecutoria y no des
de la notificación de los mismos, que es lo 
que perentoriamente dispone el artículo 366. 

"Y de. qpe mientras tanto los términos co
rren y los actos ordenados se cumplen a pe
sar del recurso de reposición, descontando 
naturalmente, por imposibilidad física, el 
tiempo ~n que por h"allarse al despacho del 
juzgador ~e sustrae el expediente a la dispo:
sición de las partes, existe doctrina similar 
consagrada expresamente en el artículo· 499 
del mismo código, cuando prescribé que no 
se suspende la ejecución de la sentenCia o 
aut2:, apelado cuando haya sido concedido el 
recurso en el efecto devolutivo". 

La Corte contempla términos coirio el de 
prueba y el de alegar en que por fuerza prin
ci;palniente de la incertidumbre en que los 
interesados quedan de su vigencia cuando 
de la providencia qU:e los señala se pide re
posición, incertidumbre combinada con la 
sustracción del expediente de la disposición 
de. ellos, es imposible jurídicámente contar 
el t~rmino desde la- notificación del primer 
auto en caso de que el juzgador lo sostenga, 
porque en tal caso la imposibilidad física 
hace surgir la jurídica o legal. 

De manera que la teoría de la Corte no 
sirve para amparar la pretendida suspen
sión de términos durante el tiempo en que 
el expediente estuvo al despacho del magis
trado para resolver el pedimento de la parte 
recurrente de avaluación de la cuantía. Pues 
la doctrina se cita y se aplica incompleta
mente, desvirtuando su verdadera significa
ción, aludiendo únicamente al concepto ais .. 
lado de que "en los términos judiciales debe 
descontarse, por imposibilidad física, el tiem
po en que por hallarse· el expediente al des
pacho del juzgado se sustrae a la disposi
ción de las partes". 

"'Con este solo criterio no habría segura,. 

JUUrll rr e l A. JL: · 

mente término que no. fuese susceptible de 
suspensión por el capricho de las partes. 
Bast:tría cualquier pedimento de una de ellas 
durante el lapso en que el término. está cÓ· 
rl'iéndolo pára que sustraído el expediente 
de la secretaría y puesto a la disposición del 
juez, eltérmino se interrumpiese, una o cien 
veces·, cuantas necesitara interrumpirlo la 
parte interesada en ello. 

Empero, si el fundamento que le dio el tri
bunal a la concesión del reclll'so es inválldo, 
mirado. el asunto por otro aspecto resulta 
que sí es admisible ... 
. De acuerdo con lo narrado, apenas en sus 
principios el término para recurrir; la parte 
vencida demandó ·el avalúo de 1~ cuantía, 
porque deseaba traer el negocio a la Corte. 
Si el Tribunal entendió que eso no era inter
posición del recurso, debió negar el avalúo, 
que no es procedente sino por obra de una 
interposición ya hecha, según el art. 524 del 
C. J.; y del propio modo, decretando el ava
lúo conceptuó implícítamente que el solici~ 
tante interp0nía el recurso, sin lo cual esa 
solicitud de avalúo no se explicaría por su 
falta de objeto. · 

El segundo memorial en que alude el re
currente ya en concreto a las causales de ca· 
sación, y que fue el que el tribunal tomó en 
cuenta, no le resta sus verdaderos efectos 
jurídicos al primero. En fuerza de las Circuns
tancias producidas, entre las cuales, a más 
de la orden de avalúo antedicha y tan sig
nificativa de suyo, obra también el avalúo 
mismo, no puede menos de considerarse has~ 
ta sobrante el segundo memorial citado, cuyo 
oportunidad, por lo mismo, no viene al caso 
discutir. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, sala de casación civil, declara admisi
ble el recurso de casación, disponiendo en 
consecuencia, que siga la sustanciación. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la 
Gaceta Judicial. 

Juan Francisco Mújica.-Liborio JEscmlW!IU. 
lRicardo Hinestro8a Daza.-lHiernán Sallm.· 
manca.-Artur@ Tapias. Pikmieta·.-FunUg.tcri~
cio LeQ.uerica Y élez.-!Pedro Loo!IU Riw~:rup 
Srio. en ppd. 
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l§leg1Ílllll 1121 tecll'lÍ,; llll~l abuso lllle los lliere
<llllnos c8!4llm 111no Glle ellos ~iene su razón de 
oor, y Sllll lll!l!sión lll!llle cumplir; cmda llllDO llle 
<i!Dll@S JIJII!lrsipe Ulliil 1/m de! cuml no es allable 
allesviarse m su tñtunRar. II..os Gllerechos son 
allmcllos ~rm nm sociecia.cll, m la c111.all sArven, 
nnis q¡¡!11e e.l illldñviduo; por no t&nto no son 
&bsoEutos sñlllo relativos; deben JIJ11!es ejer
<!lñu.rse dentro allel Jlll!!lllo alle la l!'eB]l)eCtiv;n 
~nstfttllllción, conforme al espíritu IIJ!Ue los 
filllls¡¡pñl!'m; nq¡> siendo lícito imprimirles 1I!llllll 

l?&llli!!l dirección sin mbusar de eUos, con lo 
<lll!ll!.ll en titub~r compromete sun responsabi. 
ll!allaG'II hacia llm victñma de esz desviacñón. 
W~mlllllllleDte aleguilse que se h& 11!tilizado 
lllln llllereclh.o; J!)Ort;ll!le llnmbiénclose cometñdo 
1lnBllll 1/aita m en ejeJrcicio .alle ese derecho, 
~mn 1/aUm es precismment0 lo que emusa el 
.A\IIlliJSO IDll!llL IDll!llltll!l((JlllfO, es decir, el ac
~o cumplido como enseña .Jfosser!!llld, con· 
l?orme a detel!'Dlinacllo derecho subjetivo, 
J]llero que esti en conflicto con el derecho 
en general o derecho objetivo, con lo que 
a!J y otros autores llaman JUJR][DICI· 
IDAD, o conjunto de la regla social. 2. 
lEI abuso del derecho constituye una es· 
J]Jecie particular de la culpa aquiliana; 
J]JOr ende. en el abuso puede irs~ desde la 
culps más g~rave, equivalente al dolo, en 
CZBUe el agente procede movido por la in· 
teneión de causar daño, ANIM.US NO· 
ClENDJI, hasta el daño · ocasionado I!WI!' 
simple negligencia o imprudencia no in· 
tencionada. 

~orte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civil. 
Bogotá., veintiuno de febrero de mil novecientos 
treinta y ocho. 

~Magistrado ponente: Dr. Artur.o Tapias Pilonieta) 

I 

El municipio de Bogotá por medio de 
acuerdo especial dispuso la adquisición de 
]os terrenos situados al oriente de la ciudad, 
m uno y otro ·costado del llamadó Paseo Bo
Bfvar, con el fin de destruir todos los ranchos 
y ~dificaciones existentes en éso~ terrenos 
~ higienizar rle esta manera la parte alta de-

la ciudad, en benefieio de la población, en. 
general. Entre las fincas que debían adqui
rirse encontrábase un lote o globo de terre
no, situado en el barrio de Las Aguas, entre 
calles 15 y 16, de propiedad de los señores 
Luis Felipe, Pedro J'ulio, Sara, Rosa Eufe
mia y María Magdalena Maldonados, los 
tres primeros mayores de edad, y las últi
mas menores pero representadas po:J: su pa
dre legítimo, el señor Pedro Pablo Maldo
nado. 

Declarada de utilidad pública la expro
piación de la mencionada finca, el personero 
municipal instauró ante el juez 69 civil "del 
circuito de Bogotá la respectiva demanda, 
con fecha 27 de enero de 1927. El juicio si
guió luégo su curso legal. Los peritos desig
nados para el justipr,ecio del inmueble Y-'de 
los perjuicios rindieron avalúos discordan.., 
tes. Pero todo termine) en la primera instan
cia con la sentencia del juzgado, de fech& 
6 de octubre de 1930., en la cual decretó 1& 
expropiación, habienclo fijado en la suma 
de diez mil pesos ($10,000) moneda corrien
te el valor total de la indemnización que al 
municipio de Bogotá correspondía pagarle 
a los actuales propietarios del lote, señores 
Maldonados dichos. Contra este fallo ínter 
pusieron el recurso de apelación tanto el 
personero demandante como el abogado de 
los demandantes. Por eso el juicio llegó al 
tribunal superior de Bogotá. Y estando el 
negocio allí, los señores personero munici
pal y fiscal del tribunal desistieron d.e la ac
ción para lo cual dijeron obrar así, autori
zados por el concejo municipal. El· desisti
miento fue acogido por el tribunal en auto 
de fecha 22 de septiembre de 1931. , 

La promoción de tal juicio de expropia
ción y su desistimiento después de cuatro 
años y medio largos, constituyen la causa 
en que los mismos Maldonados. demanda:
dós en aquel juicio, tomaron apoyo para for
mular en el presente, demanda por indemni
zación de perjuicios contra el municipio de 
Bogotá en que pi«;;en SE! le condene: a) a paQ 
garles la cantidad de dos mil pesos ($ 2,000) 
moneda corriente; valor de los gastos he
ehos por los demandantes en el juicio de ex
propiación; y b) la cantidad de cinco mil peo 
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sos ($ 5,:000) o la que fijen peritos, valor 
de los perjuicios ocasionados por el munici
pio de Bogotá con la iniciación, persecución 
y desistimiento de dicho juicio. 
~ En los siguientes hechos del libelo los de
mandantes exponen más concretamente có
ID10 fueron lesionados· en su patrimonio con 
na actuación del municipio: 

"69-En virtud de la demanda promovi
da contra nosotros, tuvimos que apersonar
]lOs en el juicio, sostenerlo en primera y en 
segunda instancia y hacer gastos de consi
deración en dicho juicio de expropiación pa· 
ra defender nuestros derechos e intereses. 

"79-El municipio de Bogotá no nos ha 
]Jagado ni reembolsado el valor de esos gas
tos. 

"89-En virtud de la demanda y juicio de 
<axpropiación de que ya hemos hablado, el 
municipio de Bogotá sacó, con el registro de 
la demanda, del comercio el lote de terreno 
ya delimitado, lo cual nos puso en incapaci
rlad legal de vender dicho lote, gravarlo, per
nmtarlo, o hacer cualquier negociación con el 
y sobre él. 

"9°-Esto nos causó graves perjuicios 
~]POrque durante cinco años, desde la inicia

ll'ión de la demanda de expropiación hasta 
<Bl desistimierrto del juicio por el municipio, 
dicho lote estuvo fuera del comercio. 

109-El desistimiento que hizo el munici
pio de Bogotá de la demanda de expropia:. 
ción nos dejó al t:escubierto de todos los gas-· 
tos que hicimos en el juicio y de los perjui
cios que nos ocasionó." 

II 

SlENTlENCliAS ]])JE liNS'll'ANCliA 

La del juez absolvió al municipio deman
dado. Consideró .... ,,,__Jn!'\ M~ldonad~"'" .,~ .,,...P.., 

_ '-{t.lt .1"-"'- - ---· -·· .•• _..:v¡::; l.lo- c:tv.L ..... 

oitaro~ 1~ intención por parte del municipio 
éÍlcaminada a "perjudicar a los demanda
dos, hoy demandantes, con la iniciación de la 
::tcción, lo mismo que no se ve la ausencia 
en ·el uso el derecho de un interés serio y 
útil, ya que la causal invocada para deman
dar la expropiación fue la de utilidad pú
blica, y de conformidad con ésta se tramitó 
y falló la litis que como ya se dijo fue fa- · 
vorable en primera instancia a las preten
siones del munciipio demandante." 

La del tribunal confirmó el pronuncia
miento absolutorio del juzgado. Prohijó el 
concepto anteriormente trascrito, y además, 
con ánimo de ampliarlo añadió otras consi
deraciones cuyo fiel resumen es más o me
nos así: 

No se allegó· al juicio la prueba del eJe.;; 
1 mento subjetivo generador del hecho culpo-

··.1f1!JIDl!Cl!A1L 

"v por el desistimiento de la demanda d12 
expropiación. Porque si el distrito obró do
losamente al desistir, o incurrió en culpa 
extracontractual de la cual pueda deducir
se responsabilidad, la cuestión qu-edó por deo 
mostrar, pues en los autos no se encuentra 
el menor vestigio de aquel elemento culpo
so. "Era obligación de los demandantes -di
ce textualmente el sentenciador- probar 
que el distrito al desistir del juicio de w,
propiación obró maliciosamente, o abusó ilí
citamente de su derecho; pero de los autos 
no aparece aquel elemento, que ha debido 
llenarse con la prueba del por qué del desis
timiento, pues si en tal empresa no se guió 
el distrito por un interés dañino o culposo, 
ni se ha comprobado el abuso del derecho 
por la parte demandada, de prescindir de la 
expropiación, siendo evidente como ya se di
jo en otr0 lugar de este fallo, que si el Dis
tdto tenía el derecho para desistir de la ac
ción (artículo 49 de la Ley 84 de 1920), no 
pue9-e sostenerse en sana lógica jurídica que 
haya incurrido en culpa por el hecho mismo 
de haber ejercitado un derecho que le reco
noce la ley; sería contradictorio ser titulall' 
clel derecho y ser condenado por haberlo 
ejercitado." 

Uno de los magistrados de la sala fallado
ra salvó su voto opinando que había moti
vos suficientes para condenar al municipiO'. 

III 

JE:t JRJECUJRSO ])lE CASACliON 

El apoderado de los demandantes interpu
so el recurso de casación contra la senten
cia del tribunal. Fue admitido y como con
secuencia el recurrrente formuló ante la 
Corte su -demanda que corrida en traslado 
ál señor procurador delegado en lo civil de 
lá nación, como representante en la Corte 
del municipio, ya que éste no constituyó 
apoderado especial, contestola dicho funcio
llario haciendo la defensa del fallo acusado. 

Dice el recurrrente en el primer cargo qus 
la sentencia es violatoria de la ley sustatiti
va por infracción directa, aplicación indebi
da e interpretación erróneo, señalando como 
violados las siguientes disposiciones del có
d1go civil: artículos 32, 63, 1494, 2342, 2343, 
2347 y 2352 y e}59 de la Ley 153 de 1887 .• 
E:s así su demostración brevemente resumi
aa por la Corte : 

El sentenciador parte de la base de que ei 
municipio de Bogotá no puede ser condena
do porque a pesar de estar demostrado el ele
mento objetivo de la culpa, no está demos
trado el elemento subjetivo de ella, o séa, 
la malicia con que procedió al iniciar el jui-

.,_ 
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Clio de exp:ropiaci6n y luégo desistir de él. Es 
este error .fundamental. Porque una cosa es 
la culpa y otra el delito. Hay casos en que 
e-xiste la culpa simultáneamente con el deli· 
to. pero también se da el caso en que existe 
sola, como cuando procede de un hecho ne· 
gligente que ha ocasionado daño a otra per
sona. 

En la culpa extracontractual. como es la 
que domina en los principios consignados en 
e! título 34, libro 4Q del código civil, cuyas 
disposiciones y espíritu fueron infringidos 
por ei tribunal sentenciador, la noción de 
culpa es independiente de la noción de deli
to y por eso el artículo 2341. principia así: 
"El que ha cometio un delito o culpa ... " 

Es decir dos conceptos distintos porque 
elll ese caso la conjunción O es disyuntiva y 
no copulativa. 

El delito exige la intención maliciosa, la 
culpa no; por eso cuando ésta se comete por 
acción, omisión o negligencia, existe respon
sabilidad civil, pero no penal. 

Y en tratándose de entidades de derecho, 
como la nación, los departamentos y los mu
nicipios, o de personas jurídicas, como las 
snciedades, existe la noción de culpa, pero no 
la de delito, porque esa clase de persona~ no 
son capaces, como entidades de derecho, de 
cometer delito. 

IV 

M01TVOS DE LA CORTE 

Ciertamente ei tribunal en sus razona
núe:'ltos, exigiendo la prueba del dolo o del 
amthunas lrwtendi, en un caso particular que 
lo excluye, dada la naturaleza de la persona 
o entidad demandada y la forma como el de
mandante plantea la acción en la demanda, 
limita el alcance del artículo 2341 del códi
go civil, desprendiendo de esa base insufi
ciente una noción igualmente limitada y 
errónea de lo que en el derecho eontemporá
neo comprende la teoría del abuso del dere
cho. En efecto: 

TEOJIUA DEL ABUSO DE LOS 
DEIREC.HOS 

Bajo la rúbrica de "Responsabilidad co
mún por los delitos y las culpas" nuestro có
digo en desarrollo del principio general que 
sienta el artículo 2341; reúne un conjunto 
de normas tendientes a sancionar civilmen
te los hechos injustos y culpables que, ofen
diendo el derecho ajeno, deben en justicia y 
eq¡tnidad, y en guarda del equilib1rio social, 
sometet· & su autor responsable a. Im obliga-

ción de resarcir. el daño sufrido po:r e1 ofe~~, 
dido. . .. .· . . . . 

Bajo el dominio del artículo 2341, cae, se
gún sus términos, toda acción humana dll.~~ 
Iictuwsa o cunlpable que haya inferido daño 
a otra persona. 

Es la misma idea concebida por el dere
cho positivo universal, formulada por el có
digo francés así: "Todo hecho cualquiera 
del hombre que causa a tercero un daño. 
obliga a aquel por cuya culpa (]!lar la faunt~ 
duqueO ocurrió a repararlo" (art. 1382); Y. 
que el código italiano repite en los mismos 
términos (art. 1151). 

Esa idea en otros códigos, como en los dos 
citados, y en el chileno, están bajo el epígra
fe de delitos y cuasi delitos con que en todos 
ellos encabézase el tema de las obligaciones 
nacidas extracontractualmente. En el coloro.,. 
biano la expresión culpas sustituye en e~ 
epígrafe al segundo de aquellos vocablos, sin 
que ello tenga alcance distinto del de mero 
cambio de palabras, intrascendente para mo
dificar la esencia del régimen que el legis
lador quiso establecer, a tono con las regu
laciones positivas y doctrinarias de otros 
pueblos de m~s avanzada cultura jurídica; 
de donde Colombia ha tomado frecuente
mente el molde de sus concepciones de dere 
cho civil. Por disposición expresa de nuestro 
código la noción de cuasi delito equipárase 
a la de cul]!)a no intencional, pues a propó- · 

sito de los llamados cuasi contratos, desig
nación ésta repudiada por la doctrina mo
derna, dice que "si el hecho es ilícito y co
Jmetido con intención de dañar, constituye 
un delito", pero que si el hecho es culpable, 
"pero cometido sin intención de dañar, cons
tituye un cuasi delito o culpa". (Art. 34 de 
la Ley 57 de 1887). -

Es decir, que la diferencia que según 
nu.estr-?,.~ey y,lª _<;lg_ctr~n.~·-;5'~~eral existe en
tre el delito y el cuasi delito es, --rqmo l.o 
apuntan los autores, puramente psicológl"-" 
ca. Habrá delito cuando el agente obra im
pulsado por mala intención, por un fin no
civo, con el animus nocendi. En el cuasi de
lito esta intención no existe; hay simple ne
gligencia o imprudencia no intencionada. 

Pero esta distinción carece de importancia 
práctica, porque las reglas y las consecuen
cias de un hecho ilícito no dependen del 
nombre de delito o cuasi delito, sino de las 
condiciones sustanciales en que se consuma. 
Exista culpa con intención o sin intención, 
la ley obliga por igual al autor del hecho no
civo a repararlo. De ahí que la mayoría de 
los autores modernos prescinden de la nO-' 
mt;nclatura tradicioral, reemplazándola por 
otra cualquiera más comprensiva y real co
mo ~enitos, llteclluos m~itos, bajo las cuales 

··-



d~~gnán t~do perjuicio· causado~ intencio-: 
l!lado ó no, de un modo culpable, a otro. 

En · este criterio científico· hanse inspira
rlo las. modernas·. legislaciones de Suiza y . 
Alemania; bajo la denominación genérica de 
HM~dtos ilícitos agotan completamente la ma
teria de la responsabilidad fuera de contra
to, sin descuidar ninguna distinción sustan
dal, y sin dar margen a las disputas aca
tiémicas a que ha dado lugar la distinción 
nominal de delitos y cuasi delitos . del código 
francés y sus similar·es. 
· La respon·sabilidad por el delito civil des

cansa, pues, en nuestra legislación, como 
descansa en su tronco, la legislación france
sa, en la existencia de culpa intencional o no . 
. Nadie ha dado una definición concreta de 

la culpa. Y esto es natural, porqúe dentro 
de la noción de culpa cabe, según el concep
to más antiguo, una gama infinita de actos, 
desde el inspirado en ·la malevolencia, guiado 
por el solo y exclusivo propósito de inferir 
daño a otro, equivalente al dolo, el acto más 
reprobable de la culpa intencional, hasta el 
que es producto de móviles inocentes pero 
violatorio de las normas de previsión y de 
prudencia que todo hombre está obligado a 
observar en el trato con sus semejantes para 
~vitar la ocasión de un perjuicio. La culpa 
aquiliana germinó aJa vida del derecho pre
sidida por la famosa fórmula romana, se
gún la cual· fuera de· contrato la responsabi
Hdad se extiende también a la culpa levísi
ma; fórmula que .antes que haberse abatido 
por la impetuosa corrriente del progreso ju
rídico, es la base fecunda de las más moder
nas concepciones de la responsabilidad, que 
ja toman como punto de partida. 

En cambio, los criterios que se han dado 
para juzgar en cada caso de la existencia de 
la culpa son múltiples. Y así podrían recor
darse el tradicional y clásico del hombre 
dilligente, según el cual cuando se está en 
presencia de·un hecho nocivo para otro, hay 
que meditar al fijar la responsabilidad si el 
autor de ese hecho se ha portado como lo 
hubiera hecho un hombre diligente; el cri
terio de la confianza legítima engañada, en 
que todo hombre tiene el deber de ajustar 
su conducta de tal modo que los terceros no 
se encuentren engañados en la confianza que 
necesitan tener en él; el de los hechos ilíci
tos, es decir, prohibidos por la ley; y el cri:- • 
terio que acude a la teoría de las obligacio'"" 
nes preexistentes: una persona no puede in
currir en culpa, si no estaba obligada a na
da antes del acto que se le reprocha. De to
dos estos criterios el clásico es el que mayor 
adhesión. despierta, porque si no resuelve 
completamente el problema, sí ofrece solu- , 
dones más a~mónicas. con la realidad de la 

v1d~ .. ·'r>ete~o~ . pregÚntarnos,· ·siempre que 
nos encontremos en presencia de un acto da
ñoso para otro: e.l autor. de este acto, se ha 
portado como lo hubiera hecho un bombre 
diligente? En caso afirmativo no es respon
sable. Si no, ha incurrido en culpa y debe pa
gar indemnizaeión de daños y perjuicios. 
Además, es casi inútil añadir que este tipo 
abstracto de hombre i!liligente cambia nece
sariamente con los tiempos, y, en cada épo
ca, con el medio social a qu!') pertenece el in
dividuo." (Colín y Capitant, Curso Elemen-
tal de Derecho Civil, tomo III) ; 1 

La sola norma del criterio elásico, nada 
más, daría base para condenar como respon
sable de culpa no intencional y por ende al 
resarcimiento de daños a la persona o enti
dad jurídica que, haciendo uso de la prerro
gativa que le confiere un derecho subjetivo, 
adelanta un proceso civil contra un tercero 
con el objeto de obligarlo a deterrp.inadas 
prestaciones, y después de cierto tiempo más 

- o menos largo, en que el demandante vése 
obligatoriamente sometido a la incertidum
bre del buen o mal suceso del · pleito y a la 
necesaria repercusión que sobre su patrimo
nio tiene el gravamen de un proceso ante los 
tribunales, resuelve a la postre esa entidad 
1) persona, sin explicación razonable, movida 
únicamente por impulso egoísta, como el te
mor def insuceso total o parcial de sus as
¡:iraciones concretadas en la demanda, dejar 
que ésta corra la suerte lógica de un aban
dono tácito o expreso. Considerando este 
hecho en sí mi.smo, escuetamente, sin rela
ción por ahora con el aspecto y la teoría 
del abuso del derecho, cuestión que se exa
minará más adelante, hay que convenir en 

·que quien de tal modo y con tanta ligereza 
de conducta procede, inconsiderada e im
prudentemente respecto de los intereses de 
In contraparte, incurre cuando menos en 
censura por la manifiesta ausencia de pre:
visión razonable con que así comprueba que 
cbró al empezar a actuar, o de precaucio
nes medias en ia determinación insólita de 
esquivar o burlar el veredicto justiciero por 
él mismo provocado. La conciencia huma
na condena ese acto y justifica la sanción 
civil del responsable, en beneficio de la bur
lada víctima. Por eso la ley procesal en 
esos casos impone un principio de repara
ción obligando al pago de ·las costas. (Arts. 
464 y 575,· inciso 4Q del C. Judicial). 

. El tema de la responsabilidad civil ha 
tenido en los últimos tiempos un tan ace
lerado desarrollo jurisprudencia! que con 
razón un ilustre autor. recientemente ano
taba que más que "evolución" el fenómeno 
ha sido de ••revolución." 

Ya el ilustre expositor Giorgi apuntab8.1 



no a}ngll!lñ@ilil~l.9 -Qlii ~u~uJa.o (i!s Hes p:dmsll'os años 
de ®S~® siglo: "El m mullo mt~rcll!.a, y R& ley 
id®ll pll'owreao que todo no mueve · no puede 

· {l(ZlteYJ.erse c:ristalizando la ciencia. El Tesar~ 
d:mient(ll alle llos daños es, ent.Te todos los te~ 
mas jurídicos, el que . siel!lte más que otro 
alguno la influencia de la conciencia popuo 
lai" y clebe proporcionarse a !as necesidades 
tnoT&l.es y económicas de la convivencia so
cial. La doctrina, pues, del :resarcimiento 
debe ajustarse a ella siguiendo sus progre~ 
sos. Y, aaí como en el pasado despojó al re· 
sarcimiento del carácter d.e pena, no es im~ 
posible que lo despoje, al menos en ciertos 
aspectos, del de culpa." 

Ese movimiento profundo de las ideas en 
¡os últimos años, tiende a ampliar aún más 
el concepto fundamental de la responsabi
Hdacl, para así sancionar hechos lesivos del 
inte:rés de terceros que antes no generaban 
repa:ración. Dada la complejidad de la vida 
social moderna y el desigual poderío de los 
individUos que ello ha· venido a ocasionar, 
es natural que la doctrina contemporánea 
p:reconice un análisis más hondo y sutil de 
las ideas de causa y daño. La culpa sigue 
siendo el fundamento de la responsabilidad 
civil en derecho común, pero se dan nuevos 
métodos para examinarla. La vieja. máxi- · 
ma :romana: ÜU'il lleg!l! a~ll!lñllña !l!~ ~unll{)a ll-evis
sirna nnit, con la. cual la falta más ligera. 
el más pequeño descuido compromete la 
responsabilidad de su autor en el dominio 
delictual o cuasi delictual, ha sido no so
!lamente mantenido, sino desenvúelto por la 
:jurisprudencia moderna con la aplicación 
de nuevas teorías tendientes a ensanchar y 
oar mayor contenido al concepto de culpa, 
en mira a convertir así la solidaridad so
Cial en una idea práctica y eficaz, dándole 
a cada cual mejor conciencia de su propio 
derecho y del ·ajeno, con el natural resul
tado entonces de un mayor equilibrio de 
las prerrogativas individuales. 

·El progreso de las ideas reavalúa hoy el 
dogma antiguo de que rrw hay ll'~s~HUsall>ilñ
daall siHU ~ll!l]JPI& all~mostll'aalla, merced al cual 
la víctima de un daño estaba obligada a su
ministrar en el proceso esta triple prueba: 
que había sufrido un daño; que su advér~ 
sario había incurrido en culpa ; y que el 
daño se originaba de aquella culpa. Culpa, 
«laño y relación de causalidad entre aqué· 
Ha y éste, eran las tres cargas procesales 
que sopo:rtaba el demandante en toda de
manda de :reparación, siguiendo el principio 
de que al demandante incumbe siempre. el 
. peso de la prueba: ad®ll'Ü nll'il~llllrnMt. JPill'®ba-
ilf®o 

Josserand en reciente estudio resume Ros 
)jWCCerllimienOOS Ueni003 $1 ios Cllllaies llt). «lloc~ 

ti'ina y la jull:'is¡pll'tndend~ 1lúm l?roo~lffi'li¿¡® errn 
Francia y Bélgica, esp~~cialmenite COllll !& ñdloo -
de suavizar el rigor del p:rilllcñpio dle a¡¡ue llW 
hay ll'~ponsabilidad siin culp& ¡prob&d& Jí>Olr' 
el acto:r, y en mira a realizau· la pr&c~~., 
bilidad de la :responsabilidad y asegunE ~ 
reparación debida a la víctima. EsoS! ¡¡:lli'Oo 
cedimientos los reduce a cuatro categorías: 
1° admítese hoy más fácilmente la existeno 
cia de la culpa; 2Q aligé:rase la carga de H& 
prueba que pesa a veces demasiado soloJre 
la víctima, utilizando toda una ga,ma de 
presunciones; la culpa probada· y efectiva 
sustitúyese por la culpa presúnta y probao 
ble; 39 suplántase a veces en la ley la nccióill 
de culpa . por el concepto de riesgo ; la :res~ 
ponsabilidad de subjetiva com(} tradicional
mente se considera, conviértese en objeti
va; y 4o el más reciente de todos y que con~ 
siste en aplicar la noción de Jresponsabili· 
dad contractual a la delictual i la víctima 
se coloca así en una situaci6n completa
mente favorable en cuanto a la prueba. 

. La teoría del ah1lllS® i!ll~ nos all~eredt6S tan 
admirablemente sistematizada poJr el mismo 
Josserand en su obra IDe i's¡pntit all~es i!llll'®ñb 
~t qjje llellllr rellatñvi~<é-'fllnooll'fi~ (~U!l! all~e n•al\;>Jllll'::l 
i!lles ldroñts -1927- da testimonio ine!~..Aí
voco del desarrollo actual del .concept" de 
la responsabilidad. ,"": 

A la antigua concepción rígida de lo·s de· 
rechos individuales, opónese hoy la teoria 
de ·su relatividad, que conduce a admitir el 
posible abuso de los derechos, aún de Ros 
más sagrados. Según esta teoría~ cada uno 
de los derechos tiene 8U razÓn de ser, y SU 

misión que cumplir; cada uno de ellos peir· 
. sigue un fin del cual no le es dable desviar· 

se a su titular. Los derechos son dados pa:
ra la sociedad, a la cual sirven, más que al 
jndividuo; por lo tanto no son absolutos 
sino relativos; deben puec .. ejercitarse den
tro ·del plano de la respectiva, institución, 
conforme al espíritu que los inspira; no 
siendo lícito imprimirles una falsa direc· 
ción sin abusar de ellos, con lo cual ·el tituG 
lar compromete su responsabilidad hacia la 
víc:ima de esa desviación. Vanamente ale~ 
garáse que se ha utilizado un derecho; polt"
que habiéndose cometido una falta en el! 
ejercicio de· ese derecho, tal falta es preci~ 
sámente lo que causa el aims® all~eR i!ll!l!Jrie~Iln®, 
es decir, el acto cumplido como enseña Jos· 
serand, conforme a determinado derecho 
subjetivo, pero que está en conflicto con ell 

. derecho en general .o derecho objetivo, coll1l 
lo que él y otros actores llaman la ]lllll1'lleñall84ll • 
o conjunto de la regla social. -

De esta manera el antiguo aclagio llatino: 
nu~miuñnueiÍuu Rme<!lln~ ~llllñ ]llllli'® ~llll® llll~ñ~IBil't que too 
rnado en un sentido aoooHtllto ~]!}aJrell1lta ¡:;¡~ 
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la expresión d~l buen sentido, no significa 
más que esto: "El ·que. ejercita su derecho 
con ·prudencia y atenCión nó es responsable 
del daño que pueda causar. a otro.'' · 
· "Comprendida de este modo, lá vieja re

gla ·romana -agregan Colin y Capitant
lejos de tener 'el contenido :.:n:ntisocial que 
s~ le ha atribuído, aparece, por el contrario, 
como .útil y beneficiosa. Garantiza al hombre 
la esfera de independencia; de irresponsa
bilidad,· de que necesita. En efecto, el ejer
cicio concurrente de sus derechos que los 
bombres hacen al ·mismo tiempo; no deja 
de causarles alguna molestia, algunas veces 
hasta cierto daño. Es el precio que se paga 
·por 'la vida en sociedad. De este daño no 
será el hombre responsable desde el mo
mento ·en que haya tomado todas las pre
cauciones dictadas por la prudencia, en que . 
.haya dado pruebas de la diligencia normal 
que se puede y se debe exigiJ:" de él.'' 

Comprendido así, el abuso del ·derecho 
constituye una especie particular de· la cul
pa aquiliana; por ende en el abuso puede 
irse desde la culpa más grave, equivalente 
al dolo, en que el agente procede movido 
por la intención de causa.r daño, all'D.im~s ll'ilOo 

· ¿( :'\di, hasta el daño ocasionado por simple 
ne~ligencia o imprudencia no intencionada. 
Est ~rá en el primer caso por ejemplo el 
propietario que ejecuta excavaciones en su 
predio con la mira exclusiva de secar una 
fuente o manantial de su vecino; o el acree
dor que por espíritu de persecución contra 
su deudór honorable, intempestivamente lo 
ejecuta h:.ciéndole un embargo excesivo de 
bienes en relación con el crédito que cobra, 
para empujarlo así aun hasta "la ruina; o 
el litigante que confiando su causa menos 
en el examen cauteloso de su derecho que 
en el albur de todo pleito, promueve teme-· 
raria controversia judicial, y después de 
someter al adversario a larga, costosa y 
reñida lucha, inésperadamente desiste de 
ella atento a eludir inminente fallo adverso, 
que le diese a la contraparte la victoria ju
dicial. Y encontraráse en el segundo caso 
el que pone un denuncio criminal contra 
ctra persona, formulándolo a la ligera o im
putándole perentoriamente, sin base seria, 
la comisión de un hecho. criminal. (Caso 
resuelto por esta misma Corte en senten
cia de fecha 5 de agosto de 1937. Gal!!eta 

, Juul!idai, N9 1927, págs. · 419 a 422). 
"Pára que haya abuso del 'derecho -di

cen los citados Colín y Capitant- no es in-
- dispensable que el· autor del daño causado 
a otro tenga la intención de dañar, el &wi
llllms ll11oeeHU«l!li. Basta con que pueda elllcon
trnrse en · su conducta la falm alle pll'ecau
eionea que hll prud~ncia de un Inomh:r~ ateno 

to y diligente le hubiera inspirado.'~ .,,y 
ponen como .ejeinplo entre otros, el empleo 
de prol!!edimnientos ejecuntivos especialmente 
rigurosos por un acreedor· contra su deu
dor, cuando :estas medidas estén en manio 
fiesta desproporción con el fin que se bus
ca. Aquí ya no ·habría· la intención perve~
sa de arruinar al deudor, sino la falta de 
precauciones en no causar más daño que 
d indispensable dentro de los justos lími
tes del cobro coactivo del crédito. 

"Para que una perfecta irresponsabilidad 
-escribía mucho tiempo antes .Larombi~ 

. re- garantice el ejercicio de un derecho, 
hay que ejercitarlo· prudentemente, con la.s 
precauciones ordinarias, sin abusar y sin 
exceder los justos límites." 

· J osse:rand en una admirable conferencia. 
dictada el año pasado decía: "Para los :roo 
manos el acto abusivo era únicamente aquel 
·<Jué había sido cumplido con intención de 
daño. El derecho moderno, y especialmeno 

-te el derecho actual hace del abuso una'id~ 
mucho más comprensiva; es abusivo todo 
acto que, po;r sus móviles y por su fin, es 
(jpuesto a la destinación, a la función del 
derecho en ejercicio; al criterio puramente 
intencional tiende a sustituir un ci'iterio 
funcional, deducido del espíritu del derecho~ 
de la función que la ha sido asignada. Cada 
derecho tiene su espíritu, su objeto y su fi
nalidad; quien quiera que pretenda desviaJr
lo de su misión social, comete una culpa, 
delictual o cuasi delictual, un abuso del de
recho, ·susceptible de comprometer con este 
motivo su responsabilidad." (Evol~tiom1:1 l!!t 
Actunalités. -ICouderences de Droit Civil.~ 
París, 1936). 

De consiguiente el criterio rígidamente 
intencional, inspirador de la sentencia acu
sada, . y que no es siquiera el preconizado 
científicamente por Ripert, para quien la 
intención dañada de perjudicar se mani
fiesta por la falta de un interés serio y le
gítimo en el ejercicio por su titular de tal 
o cual derecho. Además del criterio del mó
vil dañado, expuesto en la teoría de Ripert, 
la ciencia señala otros criterios, destinados 
a auxiliar al juzgador en cada caso: el téc-

. nico (falta en la ejecución o ejercicio del 
derecho); el económico (ausencia de interés 
legitimo); y el funcional o finalista (des .. 
viación del derecho de su función social). 

Ahora bien; el sentenciador, contra todos 
los pll'incipios expuestos, que son los que 
configuran la teorí~ del abuso del deFecho, 
hace pesaT sobn los denw.ndantes !g, <Gblii~ 

.. ga~ei® de ]l>ll'Ob~I!' que el municipio• · diBSÍilF 



tiend<D Cl.e1 juicio de eXprQpht~ión, -obró mao. 
Hciosamente, cual si se tratase de una pe¡-.. ' 
soria natural, y cual si las entidades públi
cás y morales, al igual que .las personas fí
f!icas, · no pudieran hacerse responsables de 
cuasi delitos o culpas no intencionales. 

Naturalmente el tribunal guiándose por 
criterio tan estrecho, redujo el campo de 
investigación de la resp'onsabilidad del mu
nicipio demandado a límites dentro de los 
cu.ales, por la misma naturaleza de los he
chos apuntados como dañosos, érale impo
sible ver claro si había o no culpa, y por 
ende la procedencia o improcedencia de una 
reparación. · 

'Todas estas consideraciones lógicamente 
deberían conducir a infirmar la sentencia 
acusada, como viola toria del artículo 2341 
dél Código Civil, si la Corte por otro ·ca
mino no llegase a coincidir con el tribunal 
€ri la ·absolución del municipio demandado. 
Bse otro aspecto hace innecesaria la sen
tencia de instancia, por lo cual en esta oca
sión, a ejemplo dé otras semejantes, la Cor
te limita su función a rectificar la doctrina 
equivocada del sentenciador, consignando el 
verdadero fundamento que debió tener en 
cuenta. 

CONCJLUSliONlES lP'lRAC'll'ITCAS 

Apreciando los sucesos con justicia abs
tracta, y bajo la guía del punto de vista 
del criterio funcional, sería clara la respon
sabilidad civil por abuso del derecho, de la 
entidad que ejerci~ndo una perfecta· prerro
gativa conferida en beneficio social, de
manda ·seriamente la expropiación de 11n 
predio, somete al propietario a todas las pe
ripecias, gastos e incomodidades del proce
so, y luégo, antes de sobrevenir el fallo de
finitivo del negocio, sin motivo ninguno se
rio, o excusa justificada, resuelve, usando 
de una expresión corriente en el argot del 
juego, convertir en tablas todo lo hecho, 
recurriendo al procedimiento expedito y fá-· 
cil de desistir del juicio. Con tal procedi
miento el propietario ve así burlado el de
recho que había adquirido a que se definie
ra el negocio y se le pagase la justa indem
nización en caso de ser viable para la jus
ticia la pretención del expropiante. El acto 
del desistimiento es irreprochable desde el 
punto de vista de la facultad legal, pero 
viciado de ligereza, inconsiderado y censu
¡rable si se atiende al espíritu egoísta que 
lo inspira, contrario al objeto y fin de la 
institución del juicio de expropiación. En 
tall caso la prerrogativ& legal, ¡oepresentada 
(()bjetivamoote en toda l!l!. actuación judi
ei~ID incluyendo el desistimiento, sufl'e un& 

notoria desviación de sus verdaderog fines, 
y para amparar en cambio la caprichosa 
voluntad y el egoísmo del demandante; e~ 
juicio de expropiación dejaría de inspirarse 
en el interés social, descendiend~o así del 
plano que le corresponde en la estructura 
institucional de la nación. 

Pero tal no fue el caso del municipio de 
Bogotá, según surgen patentes las compro
baciones del proceso, consistentes en las co
pias que durante el término de prueba de 
la primera instancia se allegaron del juicio 
de expropiación. 

Cuando el 27 de octubre de 1927 propuso 
la demanda de expropiación hízolo sobre la 
base cierta de la vigencia del artículo 29 de 
la ley 84 de 1920, que señalaba una norm& 
invariable en el justiprecio del valor de lo 
expropiado y de los perjuicios provenientes 
de la expropiación. Se recordará que de 
acuerdo con esa norma los perjuicios no po
dían exceder en ningún caso del avalúo ca
tastral de la finca más un veinte por ciento. 
Se circunscribía dentro de límites fijos el. 
precio asignable a aquella parte de la in
demnización que correspondía a perjuicios. 
En esas circunstancias el municipio parti6 
de la base cierta y legal de qae la expro
piación del lote de los señores Maldonados 
110 podía obligarlo a una erogación mayor 
de $ 3,750. A esta suma ascendió en efecto 
el avalúo que los peritos rindieron en el jui
cio. Mas, declarado inexequible el predicho 
artículo 29 por la Corte Suprema de Justio 
ciá, no hubo ya trabas que limitaran las 
indemnizaciones. Fue así como el juez de 
la causa en el juicio de expropiación, esti
tnando insuficiente este primer avalúo, en 
auto para mejor proveer ordenó verificar 
nuevo justiprecio, libres ya los peritos de 
las ataduras legales de la disposición anu
lada. El segundo avalúo subió entonces a 
sumas .mucho mayores. Uno de los peritos 
avalúo la finca en $ 22,000 y los perjuicios 
en $ 5,000. Otro perito estimó la finca en 
$ 20,031.00, y los perjuicios en $ 3,000. Y 
el último de los peritos dio el avalúo más 
bajo de $ 10,000, que fue. acogido por el 
juez. · 

Derrumbada de este modo durante el jui
cio de expropiación la base cierta y legal 
con que el municipio había contado par& 
adelantar la adquisición de los terrenos ad
yacentes al Paseo Bolívar, sobrevino la cauo 
sa imprevista que en una entidad de de:reo 
cho público justifica con creces el desistio 
miento de persistir en el empeño iniciaR: el 
sobre costo del cálculo presupuesta!. 

El Concejo municipal dio orden de desis
til' de ~oi!llag las acciones sobre exp:ropiaci6lffi 
de zonas de terreno en el Paseo Bolív~re ~ w. 



GACETA 

el personero en acatamiento a esa orden 
desistió de la que adelantaba contra lQs 
Maldonados. 

No era posible forzar al municipio a que 
¡lersistiera en las expropiaciones obligán
v.olo a pagar indemnizaciones que habían 
e~capado a sus cálculos presupuestales, ha
ciendo un sacrificio de recursos cuantiosos 
pe¡rtenecientes a la· colectividad, en bencli
cio del interés particular de los p:t·opietarios. 
En esas circunstancias estaba en peligro de 
ser lesionado el interés público, mucho más 
liespetable .y más valioso que el individual. 
FJ municipio, adelantando el juicio o jui
~ios de expropiación de los terrenos adya
centes al Paseo Bolívar con la mira de hi
gienizarlos. actuaba en vía de prestar un 
servicio público, lo cual colocábalo en capa
cidad de usar procedimientos de derecho pú
blico, es decir, aplicat teorías y reglas es
peciales y un régimen peculiar que se ca
racteriza precisamente por la subordinación 
de los intereses privados al interés general. 
El juicio de expropiación es de ese régimen, 
y de ahí las reglas excepcionales que lo sin
gularizan. Un procedimiento de tal natura
leza no se inicia sino cuando se hayan pre
viamente reconocido causas legales de uti
lidad pública y cuando el prospecto de la 
obra se ha perfeccionado, con sus planos, 
costo aproximado, apropiaciones presupues
tales, etc. Ahora, si alguno de los elemen
tos fundamentales de ese prospecto sufre 
alteración seria por causas sobrevinientes y 
justificadas, es apenas natural que la en
tidad expropiante quede libre de adelantar 
los procesos que ya había iniciado, y desis
ta de ellos, aun cuando con esa actitud cau
sr perjuicios a los propietarios demanda-

. dos, porque en semejante emergencia el in
terés de la comunidad se sobrepone a todo 
otTo interés. Y no -se detiene ahí, en el lí
mite de la línea que marca el fenecimiento 
del juicio de expropiación, la prerrogativa 
de la entidad expropiante para renunciar a 
su derecho; esa potestad traspasa aquel lí
mite, prolongándose mientras no se haya 
verificado el pago. De manera que ·aun re
gulado el precio de la expropiación ·por la 
justicia, y ordenado el pago, nuevas ocu
:rrencias o factores pueden hacer innecesa
ll'ia la medida; entonces el expropiante re
cobra su libertad; en guarda de los intere
ses fiscales de la comunidad goza de la fa
cultad de rechazar el precio renunciando a 
consumar la ex.propiación. Tal es en el sen
tir de la Corte el fundamento del artículo 4Q 

S3 

de la ley 84 de 1920, según el cual las sen
tenCias que se. dicten en los juicios de expro
piación prestan merito ejecutivo para·exigir 
el pago del precio y de la indemnizaciónp 

. "salvo que el interesado e~ la expropiación 
renuncie el derecho a que se consume la ex
propiación". Un motivo de 'amparo y de 
protección del patrimonio colectivo justifica 
la insólita determinación, aunque ello lesioo 
ne a terceros, lesión que muchas veces, a se
mejanza de otras de distinta índole y origen, 
es el contingente obligado e inevitable de los 
ciudadanos al funcionamiento regular y or
denado de toda sociedad. 

Lo expuesto acredita que, aún por distin
ta senda se impone en este juicio la conclu
sión absolutoria· que acogió el tribunal. Por 
lo tanto la sentencia permanece en pie no 
obstante ser un tanto equivocada la motiva
ción del :fallador, atacada· por el recurrente, 
y que la Corte deja corregida en la primera 
parte de esta. sentencia. 

Los demás cargos de la demanda de casa
ción, consistentes. en que el tribunal apreció 
erróneamente el dictamen pericial sobre es
timación en este juicio de los perjuicios cau
sados a los demandantes y la falta de apre
ciación de las pruebas encaminadas a demos
trar que los Maldonados hicieron fuertes 
desembolsos para sostener el juicio de ~
propiación, violando con ello los artículos 
721, S32 y 633 del código judicial, implícita
mente quedan destruídos con las tesis pre
cedentes de la Corte .. 

Sentencia: 

A mérito de las conside;raciones preceden
tes, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la Repúblida de Colombia y por 

. autoridad de la ley, resuelve: 
No se infirma la sentencia de fecha 29 de 

julio de 1936 pronunciada por el tribunal su
perior de Bogotá y materia del presente re
curso de casación. 

No hay costas en el recurso (C. J., art. 
575, ord. 29). 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insérte
se en la Gaceta Judicial. 

.Juan Francisco Muñjica.-lRical!'do 1Hfill1!eSo 
besa Jillaza.-lFudgendo JLequeJI.'iea Véiez.-ER 
conjuez, Tanuedo Nanmetti.-JHlemáU1l §atUmc 
mm.all1lca.- Alrtu:rc. '.Irapftas IP'iiomieta. = IPOOll'IID 
Le®U1l Rin1l001m1 .Srio. en· ppd. 
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NlUUIIMD Dl& lUNA J&SCllUTURA PlUlBJLICA Y Dl& lUNA CANCEi.AC'i!ON' 

Aunque el cctejo, JIIOII." sí mñsmo, es umm 
[l)ll."tneb& i.nccmplE".tm, constituye un indi· 
a:ic IIIII.lÍs o menos grmve o vehemente, se
gún !os fundmmentcs y vml01.· del dicta:
IIIII.ei!U peri.cñal, llm Jreputación de lm perso· 
lll& cuya fñrmm lltm sidc negada, l. im· 
JIIOI!'bP.ilCRIIl de ll& oblñg~CiÓIU Y Otras CÍr• 
a:unstanciu semejmntes (art. 656 del C. 
Jf.). l&R c®te-jc practicmdo en la segundm 
ñnstmnci& de este juicic y los dictámenes 
mcordes de los l[)eritos principales, cons· 
tituyen um elemento ·Klrobatorio que de
Mm tener en wentm 121 juzgador al fallar. 

100rte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
JBogotá, febrero veinticinco de ni.il novecientos 
~reint& y oeho. 

{Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Contll'a. el fallo del Tribunal Superior de 
:!Bogotá de veintiocho de mayo últim~ que, 
confirmando el del Juzgado ]_q del Circuito 
de La Mesa, absolvió a los demandados, in
terpuso casación Ana Ceferina Torres en el 
juicio ordinario de élla contra Moisés To
lrres A. y Cecilia I.ópez. Tramitado el recur
SOp va a decidirse. 

Por escrituras números 43 de 6 de marzo 
de 1922 y Nq 41 de 1Q de marzo de 1923, am
bas de la Notaría de Tocaima, Moisés To-

. Jr:res A. se obligó en sendos contratos de mu
tuo con interés y principales respectivamen
te de $ 1,500 y $ 4,000 en favor de Ana Ce
ferina Torres, asegurándole tales obligacio
nes con hipoteca de la casa de él ubicada en 
aqtllella ciudad y deslilii!dada como esos ins
'\Wumentos indican ((Al]no. 2Q, folios 8 a 15). 

Por escritura NQ 283 otorgada ante el No
tario 1 q de !bagué el 23 de agosto de 1923, 
aparece la acreedora. cancelando aquéllas y 
sus hipotecas por haberle cubierto Torres 
~&mbas deudas expresadas (Cdno. ].Q, fol. lq). 
~n demand~ que, reemplazando· la. inicial 

~~ 1 Q rlle :septiembre de 1934, quedó form.u
ll~ dldinitivamelllte · ei 3 de no~bre de 
ooe año. la Torres, en el conc~pto de bbér-

sela suplantado por Ceéilia López en conni~ 
vencia con su deudor para. hacer aparecer .21 
aquélla como recibiendo sus créditos y can
celando sus títulos y garantía., pide se de~ 
ciare nulo el dicho instrumento NQ 283 y le 
cancelación consiguiente y q¡ue, por lo m~so 
mo, se declare también la vigencia de a.mboe 
créditos y la de sus títulos y 1registro y se 
decrete indemnización de perjuicios en SU! 

favor. 
Como se dijo, el Juzgado absolvió en pri

mera instancia y su fallo fue confirmado porr 
el Tribunal en la segunda.. 

El Tribunal llega a esa conclusión por no· 
haber, en su concepto, prueb~t suficiente parm 
desvanecer el de veracidad y autenticidad de 
que por la ley está revestida. la. escriturm 
pública atacada, opinión que expone en stn 

. sentencia en la forma discriminada. que a.quf 
se verá adelante. 

lE l :recunJrSO 

Invoca el-recurrente los dos primeros mo
tivos del art. 520 del C. J. La. Corte para es-

. tudiarlos los ordena como previene el art. 
537 del mismo, y hallando procedente uno 
de los cargos formulados, casa. la sentencia 
recurrida y, de conformidad! con el art. 538 
ilbidem, dicta la de instancia que ha de reem .. 
plazarla. 

Ese· cargo consiste, resumiendo las alega
ciones "del recurrente, en error rlle derecho en 
la apreciación de determinadas pruebas y en . 
la consiguiente violación de disposición legali 
sustantiva, así: acreditado c:on cotejo y dic-

. tamen pericial que la firma de la. escritura 
283 es de persona distinta de la. actual de~ 
mandante y, con plurales y contestes decla
raciones de testigos, que ella no se ausentó: 
de Tocaima en la fecha -de ese instrument(!) 
otorgado en !bagué, y, ad1emás, confesad(]) 
por la. · L6pez ha.bell:' sido ella. quien ptnso (CJS& 

. firma de la demaridalllte, en 'Jrribu.na! errei 
desoyendo las disposiciones Regales~ 210\G!Nl 



fuerza y alcance de estas pruebas y abate~ 
ltliéndose de la conclusión que imponían, y 
así violó, a más de· esas disposiciones, las 
sustantivas pertinentes, entre éstas ante 
todo el art. 1759 del C. C., aplicado indebi~ 
damente al dar por amparado con él lo que, 
dadas aquellas demostraciol).es, no puede rE\~ 
putarse bajo este amparo. 

Este es el cargo que se acepta, según atrás 
se anunció, por estas razones: 

El cotejo practicado en primera instancia 
no alcanzó a recibir plena tramitación legal; 
de manera que, aunque los peritos · concep
túan que la firma antedicha no es de la To
nes, el Juzgado obró legalmente en su abs~ 
tendón ; pero el de la segunda instancia, 
practicado. con la nimiedad y acucia visibles 
en el acta respectiva (Cdno. 6Q, fols .. 27 y 
28) y los dictámenes acordes de los peritos 
principales que detenidamente. ~os. fundan 
(fols. 30 a 32 y 34 a 38 ñbidlem) con su tras
lado debidamente conferido sin objeción ni 
reclamo alguno, sí constituyen un elemento 
probatorio en cuyo abono obra tódo Jo ne
cesario para que ·el juzgador lo tome en con
sideración al fallar. El art. 656 del C. J. esta
blece· que esa prueba es · incompleta ; pero 
agrega que "constituyé un indiCio más o me~ 
nos grave o· vehemente,· según los fundamen
tos y valor del dictamen . pericial, la reputa
ción de la persona cuya firma ha sido nega
da, la importancia de la obligación y otras 
circunstancias semejantes". 

Por denuncia de la Torres y de su herma
no Moisés Torres Rubio, se siguió actuación 
en lo criminal contra los actuales demanda
dos, de la cual obran aquí las piezas cuya 
copia forma los folios 5 a 9 del euaderno 6Q, 
entre ellas la diligencia de careo entre ~stos 
dos (Torres y .Ja López), de que se toman es
tos fragmentos: " ... sin apremio ni jura
mento se preguntó a Cecilia López: se afir
ma usted y ratifica en lo que dijo en su in
dagatoria de que el día 23 de agosto último 
estuvo en Girardot o en Ibagué en ·compa
ñía de Moisés Torres A., quien le costeó el 
viaje en automóvil a Flandes y que de allí 
siguió usted para !bagué en donde trató 
asuntos personales con Torres, quien le ofre
ció llevarla al hotel, llevándola al efecto y 
pagándole sus gastos?. Contestó: sí me rati~ 
fico. . . . . • Se afirma usted y ratifica en lo 
que dijo en su indagatoria de que el mismo 
día veintitrés de agosto último el señor Moi
sés Torres A. le dijo en el hotel, en· !bagué, 
que le iba a hacer escritur2 de confianza, 
haciéndola ·apareeer a usted como su :hija, 
pues ella hacia cnueve años era. muerte.$ según 
Tones, para evitar que le metier9.ill un ple!., 

to sobre una casa que tiene en ~sta ciudad, 
propuesta que usted aceptó .y sin ir a la No
taría el señor Moisés Torres A. le llevó al 
hotel dos señores desconocidos para usted, y 
le presentó para firmar una escritura que 
usted pretendió firmar a ruego. siendo impe
dida por Moisés Torres A., quien le dijo que 
tenía que firmar con el nombre de Ana Ce
ferina Torres, dándoles para que imitara, un 
papel que tenía el nombre de Ana Ceferina 
Torres, ·el cual escribió usted al · afirmar la 
escritura en lugar de su nombre y apellidO> 
propio? Contestó: Sí me ratifico por ser 
ciE)rto". 

Interrogado Torres en esa diligencia, tras 
de cada afir:t:nación y ratificación de la L6-

. pez manifestó no ser cierto lo que ella decía. 
El recurrente acusa al Tribunal por no ha

ber tomado esta prueba como elemento de 
convicción y cita como violadas las disposi~ 
ciones del C. J. que dan a la confesión de 
parte pleno valor probatorio, de ellas el Art. 
604. Pero el opo. tor invoca el Art .. 605, se
gún el cual para la validez de la confesión es 
indispensable la licitud del hecho- confesado. 

Los testigos Hipólito Aguirre., Rafael· Mey-
. tínez y Ana· Rita Edmos (Fols. 14 y 15 üM~ 
allem) de_claran respectivamente el 28 tie fe
brero y el 2 y 4 ·de marzo de 1936 en fo.rma 
categórica, detallando los hechos y dando la 

. razón de sus afirmaciones, que el 23 de agos
to de 1923 Ana Ceferina Torres· permaneció· 
en Tocaima. Estas declaraciones se recibie~ 

. ron en segunda instancia. En la primera el 
año anterior se habían recibido las de Weu
ceslao Puentes, Herberto Chaves, César 

. Afanador y Pedro Varón (Cdno. 2Q, fols. 26 

. a 28), algunos de los cuales, en especial el 
segundo y el último, son igualmente rotun-

. dos y' precisos en las afirmaciones funda
mentadas de que acaba de hablarse. No sa 
cita la declaración de Antonio Sotelo Vidal 
en igual sentido y pie, porque el acta respec
tiva no está firmada por el Juez. 

El Tribunal da apenas fuerza indicia! & 
ese conjunto de testimonios y acaba por 
prescindir de la prueba ante la reflexión de 
ser sospechoso el dicho de testigo sobre he~ 
chos ajenos sin interés personal para él y 
además remotos, ya que el tiempo borra de 
la memoria hasta los hechos salientes y con 
más veras los detalles. 

La recurrente cita las disposiciones lega
les sobre valor probatorio del testimoniO> 
humano~ en especial el Art. 697 del C. J. 
ante el· cual forman plena prueba dos testio 
gos hábiles que concuerdan en el hecho 1 
sus circunst&ncias de modo, tiempo y luge.Iro 

Igu&lmente cit&- el Art. 865 de ea& obreo 



po¡r cuanto se la desoyó a1 no dar al conjun
~o p1r0batorio revanta~O por la demandante, 
asñ fuese solo indicio cada uno de Jos ele~ 
mentQs que lo forman, el valo:r que debió 
~arle al tenor de esa disposición, que Clice: 
"JP'o:r :regla general, los indicios no necesa
lrios fo:rman plena ·prueba cuando son en nú
me:ro . plural, graves, precisos y conexos en
tre sí, de modo que concurran todos a de
mostrar, sin lugar a duda, la verdad del he
cho controvertido". 

A la verdad sorprende y llega a ser sos
pechoso el dicho de testigo que aparece al 
cabo de largo tiempo recordando nimiamen
te sucesos que no le atañen, y esta conside
ll."ación justifica e impone la consiguiente 
desconfianza, la que por sí sola no puede ser 
motivo suficiente para un completo rechazo. 
ffi¡n .el presente pleito los testigos, que no 
fue1on tachados en forma alguna, dan am
l!1lia razón de la vivacidad de su recuerdo: 
ia amistad antigua y frecuentada que han 
sostenido y sostienen con la Torres y su fa
milia,. a que se agrega en algunos de ellos la 

- cercanía de su casa de habitación a la de 
ella; la resonancia que tuvo e impre~ión que 
causó en Tocaima la conducta que con aqué
lla observó su padre, y el haber culminado 
ésta con la suplantación de su firma y aun 
de su propia persona con la de la concubina 
de su padre. Estas circunstancias. hacen des
~parecer la referida sospecha y, por tanto, 
dejan la plenitud de su fuerza probatoria al 
dicho conjunto de testigos. No sobrará ob
seJrVar que a eHo concurre eficazmente la 
comsideración de que en una población pe
~ueña sus raizales y en general sus habitan
tes permanentes se conocen entre sí y se vi
gilan de modo constante, a que no es extra
ño el reposo de nuestra vida lugarena, aje
na a intensas actividades industriales o de 
otra índole. 

Si, pues, no hay razón para desoír el dicho 
fundamentado y conteste de aquel número 
plural de tetigos y si, a reforzarlo concurren 
los demás elementos estudiados, de fuerza 
por lo menos indicia}, es claro el error de la 
sentencia -recurrida en la apreciación de las 
¡pruebas de que el recurrente la acusa, así 
C'{)IDO la consiguiente violación del Art. 1759 
del C. C. por indebidamente aplicado. 

Vale esto tanto como decir que esa sen
tencia se casa y que ha de dictarse la que )a 
Jreemplace (C. J. Arts. 538 y 539). · 

· üs considell'adones hechas en el capítulo 
jplf'~e~ent~ a~e]anbm ya la motivaeJi6n del 

J]10'IDlli~JIAJI.; 

fallo de instancia. Se ag:regan 1as. sliguientes9 

relativas unas a la invalidación de Ha citooa 
escritu:ra de !bagué, tema cuyo estudio está 
parcialmente hecho, y otl"as a los ll"estantes 
pedimentos de la demanda inicial, no t:rata~ 
dos en aquel capítulo por ser extraños a ]a 
casación. 

Habiendo ocurrido duda sobre la persone
ría de la demandante en cuanto a carencia 
de interés jurídico actual por haber enaje
nado sus créditos, el Tribunal reconoció ese 
interés, tanto por no tratarse aquí del co
bro, cuanto por la responsabilidad legal del 
cedente. Se acoge ese razonamiento: la 
acreedora al ceder sus c:réditos asumió ]a 
responsabilidad que impone el Art. 1965 del 
C. C., al tenor de sus palabras iniciales: "El 
que cede un crédito a título 011eroso se hace 
responsable de su existencia al tiempo de la 
cesión .... ". 

Análogamente se acoge el proceder dei 
Tribunal al desechar como excepción de cosa 
juzgada el sobreseimiento pronunciado en 
favor de los actuales demandados en la ac
tuación criminal de que atrás se habló aquí. 

·por el Juzgado Superior de !bagué el 17 de 
noviembre de 1931 y por el Tribunal Supe
rior de allí que lo confirmó el 17 de agosto 
de 1932. Estas piezas se hallan en copia en 
el cuaderno 49 y si en la primera instancia 
llegaron fuera de tiempo, en la segunda opor
tunamente se decretó. tenérlas como prueba. 

Ambas providencias se fundan cardinal
mente en que los denunciantes Ana Ceferi
na y Moisés Torres Rubio elevaron a dicho 
Juzgado el 18 de diciembre de 1928 un me
morial que entre otras cosas dice: "En vista 
de que hemos pad~cido un error que nuestra 
"conciencia reprocha, venimos . . . . . . a reti~ 
rar todos los cargos formulados contra nues
tro padre . . . . . . . . Desistimos incondicio
nalmente de pedir sanción. alguna contra el 
autor de nuestros días, y pedirnos ....... . 
decrete el desistimiento y dé por no presen
tado tal denuncio y por terminado este ne
gocio, y, además, que no 'habiendo sufrido los 
suscritos ningún perjuicio, no querernos per
judicar a nuestro padre, quien se encuentra 
en avanzada edad y enfermo del corazón". 

El Juzgado Superior, después de analizar 
las pruebas, llega a esta afirmación rotun
da: ". . . . . . Se ve con toda claridad que 
Moisés Torres. A., valiéndose de la inexpe
riencia de Cecilia López, hizo que ésta su
plantara en la escritura número 283 de ie• 
cha 23 de agosto de 1923 la fi:rma de su hija 
Ana Céferina Torres". .Entra en seguida a 

. analizar si ese acto constituye deli~ de f$_R· 
sedad poll' cuanto esa a1te:r~d6n de 1a verd2ld 
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fuera capaz de causar perjuicio y cometida 
con intención criminosa, llega a la conclu· 
sión negativa fundándose en el memorial . 
que parcialmente acaba de transcribirse. Y 
el Tribunal, a más de acoger ese concepto, 
advierte que esa falta de perjuicio puede 
provenir de que efectivamente la hija no 
diera los aludidos dineros que aparece entre· 
gando en mutuo a su padre y que éste se fin
giera deudor de ella por 'fórmula acordada 
en confianza en la intimidad del hogar. 

Fue así como Juzgado y Tribunal pronun
ciaron el sobreseimiento. 

La Sala no puede menos de manifestar su 
extrañeza ante providElncias que afirmando 
el delito -en sí cometido por los imputados, al 
propio tiempo sobresee, siendo aquél el de 
falsedad en instrumento público. Los denun
ciantes ocasionales que lo fueron por moti
vos que no interesa indagar aquí y que en la 

~ Torres es de suponerse fueran la lesión pa
trimonial, eran dueños de prescindir de la 
indemnización, acción personal suya; pero 
no de la acción pública punitiva de aquel de
lito, por lo cual sorprende que a su memo
rial de desistimiento dieran aquellas provi
dencias el exagerado alcance que le otorga
ron al punto de hacer desaparecer con él 
hasta la intención criminosa de los autores 
de la falsedad apuntada. 

Estudiando el desistimiento y sobresei
miento en réferencia con relación _al presen
te pleito, se tiene: el segundo se concreta a 
la acción criminal, y el primero, al referir
se a la indemnización, cerró la entrada a 
todo reclamo por perjuicios, no sólo en aque
lla causa en que inicialmente se habló de 
ellos, sino en cualquier pleito distinto, así 
sea uno exclusivamente civil como el presen
te en que separada y exclusivamente se de .. 
mande tal indemnización. 

Porque es de advertirse que el presente 
juicio, buscando sólo la declaración de nuli.o 
dad de una escritura pública y de la cancela
ción hecha por medio de ella, es indepen .. 
diente del delito en sí mismo y' de la acción 
criminal respectiva; -de suerte que el sobre
SElimiento con que concluyó la actuación se
guida ante las autoridades de lo penal no 
obsta a que se estudie y decida en lo civil 
sobre aquell~ cancelación, a que se agrega 
que la demanda. en el presente pleito no 
arranca de! concepto de delito sino de los he
chos mismos determinantes de no haber sido 
la acreedora quien otorgó la escritura de 
cancelación, abstracción hecha, repítese, de 
su calidad de delictúosos, a lo cual no mira 
y .sobre lo cual no versa ninguna de las sú
plices del libelo que aquí se acogen. 

De ahí que el sobreseimiento no pueda te
nerse para esta· sentencia como cosa juz
gada.· 

Pero el desistimiénto referido, en memo
rial contentivo de afirmación expresa de· la 
actual demandante de no haber sufrido per- · 
juicio alguno, sí es elemento que no puede 
menos de embotar, como de paso ya se ad
virtió, la acción encaminada a que se la in
demnice. De este pedimento, pues, habr~ de 
absolverse a los demandados. . 

No así respecto de la súplica esencial, cual 
es la nulidad referida; ni respecto de las con
secuencias de ésta, acerca de las cuales ocu
rre distinguir como pasa a verse. 

Como sé vio, la cancelación abarcó las dos 
deudas de que se hizo mérito al relatar aquí 
los antecedentes del juicio. A primera vista 
ocurre pensar que si .la cancelación se anula, 
ambos créditos deben reputarse en pie y con 
ellos sus accesorios, entre los cuales figura 
en primer lugar la referida hipoteca; pero, 
analizando las pruebas pertinentes, se halla 
que esa vigencia no puede declararse sino 
para.· el segundo de aquellos créditos, porque 
el primero de ellos se ~alla en situación que 
lo impide. 

En efecto: ese primer crédito, o sea el de 
1922 por principal de $ 1500, fue materia de 
tercería de la acreedora Torres en el juicio 
ejecutivo de Manuel Miranda contra Igna
cia Gutiérrez de Rubio en el que aquélla de
sistió por habérsele pagado su acreencia, de 
manera que, admitido el desistimiento, se 
ordenaron las cancelaciones consiguientes 
en auto de 10 de febrero de 1923 del Juzgado 
de la causa, que lo fue el·1 9 del Circuito de 
La Mesa (Cdno. 19, fols. 8 a 12). Cancelada, 
pues, por pago y desde entonces la escritu
ra número 43 de 6 de marzo de 1922 y la 
obligación e hipoteca que ella reza, mal se 
podría declararlas vigentes ahora tan solo 
porque caiga anulada la escritura de cance
lación nútp.ero 283 que inmotivada e innece
sariamente vino a incluírla juntándola con 
la número 41 de 19 de marzo de 1923 por 
principal de $ 4.000. 

De esta última escritura y obligación y su 
garantía. hipotecaria no consta cancelación 
alguna distinta de la realizada por obra de 
aquella escritura número 283; de suerte que 
al anularse ésta sí es procedente declarar la 
vigencia de aquélla. ·No sin advertir que esta 
declaración de vigencia se concreta a esta 
única fuente o motivo; en otras palabras: al 
declararse aquí la nulidad de la cancelación 
pronunciada en la escritura número 283, ha
brá de declararse la consiguiente vigencia 
de la citada escritura de 1 q de marzo. y cl.el 



e;réditu jpo1' $ 4.t'Cú en "l:lla eonstitlll~~o; pero 
~!to mo pusde irnpliear pr.ejuzgamiento ni 
fallo alguno sobre cual~squiera otras excep
teñ:ones que puedan, en su easo, a[egar.se. Ese 
e~lito por $ 4.{):30 de principal y sus intere
ses y- caución no cayeron por que se otorga
Ira la escritura 283 de !bagué que aquí se 
anula, y en el sentido de no haber eaido ~r 
esta causa es en el que debe entenderse la 
4'JeclaTación de su vigencia, declaración ob1i
gadamente limitada así y que, por lo ~ismo, 
no puede entenderse extendida a motivos 
~istintos que puedan oponerse a la vigenda 

_actual de ese crédito. 
Acogida la demanda principal en la forma 

ya disc:riininada, no es el caso de eonsiderar 
Ja súplica subsidiaria -del libelo, el que en 
~sta calidad pide se eondene a los demanda
il..os a pagar a la demandante por perjuicios 
Ja cantidad de'$ 8.000 o lo que se justiprecie 
¡mr perit"Os. · 

En mérito de Io expuesto, la Corte Supre-· 
iJllla ile Justieia, Saia da Casación Civil, a<!J.~ 
ministrando justicia en nombre de la Repú
l@liea de Colombia y pm.· autoridad de la ley, 
msa la sentencia dictacla en este juicio por 
~1 Tribunal Superiox del Distrito Judicial ~e 
:Bogotá eon feeh~ veinticcho de mayo de mil 
illovecientos treinta y sh=~te y. rev-oeando la 
i!lle~ Juzgado 1~ del Ci:rcuito ·de JLa 1-íiesa !Ce
~harla e¡ dos d~ noviembre de mil novecien~ 
\tos treinta y_ cinco, resuely-e: ·· · · · 

Jl-9 lD~clárese nula la ~e:r:itm'.a -pnbliea o!tnr
ga.cla ante el Notario 1? del Cir{!U:i'i;o de ]b:\
gué con el númel'lo 283 el 23 de .agosto lté 
1923, así como la C8nceJae:ión que 1:11 este 
instrumento apa:reee hacie11do A~ Ceferi1C'a 
Tones· de las escrituras ntimer.o 43 n-e ~ ilB 

•marzo de 1922 y número 41 .de 19 cl2 marzo 
éle 1923, ambas de la Nota:ría de Tocaima, !V' 
de los créditos que en éstlll.S constan. 

Pai'ágrafo. El Notario Jl? rle lbagué y ~el 
de Tocaima :anotarán esta all1ulaeión al m2?
.gen de la matriz de aque1los instrumentos, 
cada cual en lo de su oficina; y el Registra
dor de Instrumentos Públieos y Privados del 

· Cireuit"O de La Mesa al margen dB las ir..s
cripciones ·de los instrumentos que aparecen 
cancelados por virtud de la dich2 eseritu:ra 

· número 283. Se les oficiará oportunamente 
a este fin por el Juzgado a ·~l:l~ 

29 Como consecuencia de dicha .a:uuladón 
declár.ase que no quedó €xtingmido 'PIDI1' :la 
eaneelación expresada el instr.rumento nilm~
r-o 41 de 19 de marzo de J.S23 de la NIC·lziia 
de 'Tocaima, ni el .crédito e híp1Jt2ca en ~1 
constituidos. 

3'1 Absuélvese a los derr.1:?m.darl.os de los ile-
más ·cargos de la Gemandn. 

4? Sin oostas. 
Pnblíquese, cópiese y notifíquese. 

Jfr:Jail\1 Jli'ir'al!U~:is:oo í!ii6:i~~·-ILilbc:r~v :E~Óilllo 
~ÍICall'.iJ{ll lHiñ:n18Stlr(!Sa ID:>am.--lFmi}ga!lrlcio lL<SJ¡JU~a 
ll'ñ~a V léUez.--lHfe:riiil.á!& §allnmarm:ea.-Arloll'® 
'j['aJlli[&S \Pil{llnieta.~f.ooiro rwú>:ro I!.tftn1lt~~ Se~ 
crt;;a;rio en ppd. ·------



SALA DE- CASAC~ON EN LO -CRlM~~AL 

En Bogotá, a quince de febrero de mil no~ 
vecientos treinta y ocho, reunidos en Sala 
de Acuerdo los señores Magistrados docto~ 
res Salvador Iglesias, José Antonio Montal~ 
vo y Pedro Alejo Rodríguez, quienes. inte~ 
gran la. Sala de Casación- en lo Criminal de 
hn Corte Suprema. de Justicia, el primero de 
los nombrados presentó para su considera~ 
ción el siguiente proyecto de acuerdo, que 
fue aprobado y que a la letra dice~ 

El Ministerio de Gobierno pide a la Sala 
de Casación en lo Criminal de la Corte Su~ 
prema de Justicia el concepto que exige el 

. artículo 39 del Código de Organización Ju~ 
dicial, para resolver la solicitud del cambio 
de radicación de la causa que se adelanta 
·contra el señor Alberto Lotero, por homici~ 
dio y rapto, actualmente en el Juzgado Pri~ 
mero Superior de Cali. 

Ha hecho la solicitud ante el Ministerio 
de Gobierno el señor doctor Manuel José Sa~ 
lazar, apoderado del procesaqo. 

En dos casos es factible el cambio de ra~ 
dieación de procesos de competencia de los 
Jueces Superiores: cuando la medida es in~ 
dieada para la recta administración de jus
ticia, o cuando el sindicado o procesado pa
dezca de enfermedad grave, debidamente 
comprobada, que exige cambio de residen
cia. 

En cualquiern de estos dos eventos, re~ 
quiérese el concepto previo de la Corte, que 
lo basa en los comprobantes presentados con 
la respectiva solicitud dirigida al Gobierno. 

La petición que se estudia versa, como 
queda dicho, sobre cambio de radicación de 
un proceso en el cual ha sido llamado a jui~ 
cio el señor Alberto Lotero, por el delito de 
rapto de la menor Marina Jiménez, hija legí~ 
tima de Ponciano Jiménez y de Domitila 
González, y por el delito de homicidio perpe. 
trado en Ponciano Jiménez, padre de la rap~ 
tada. Estos autos fueron dictados po:r el Juz~ 

gado 1 (" Superior de Cali y confirmados pem 
el Tribunal Superior de ese Distrito Judieiat 

Pide el solicitante no sólo el cambio de ra.~ 
dicación~ sino que, aderoá~ el Juicio se yeri
fique en uno de los Juzgados Superiores de 
Bogotá. 

Acompaña la documentación corresp():n
diente. 

Los motivos que se alegan para el cam~ 
bio, se refieren tanto a la conveniencia pariD 
la recta administración de justicia como a 
la salud del procesado. 

Con relación al primer motivo, o · sea, la~ 
conveniencia para la recta administr~ción de 
justicia, no aparece de la qocumentación pre
sentada actualmente, la justificación clara 
para ordenar el cambio de radicación en otro 
Distrito Judicial.. 

El señor Lotero ha sido llamado a juicio 
por el delito de rapto de la menor Marina 
Jiménez y también por el delito de homici~ 
dio del padre legítimo de ésta. El primer he-
cho ocurrió en la ciuad de Cali el 25 de mar
zo de 1934, y el segundo, el 20 de septiembre 
del mismo año. 

La raptada era hija de familia, vivía reco~ 
gida en su éasa y trabajaba en una fábrica 
de bolsas de papel del señor Lotero. Lotero 
entró en relaciones con ella y la raptó. Su 
padre, Ponciano . Jiménez, puso el denuncio 
y descubierto el raptor, hubo un ataque de 
parte de Ponciano Jiménez y de un hij.o de 
éste al señor Lotero, sin consecuencias, y pO!i' 
E)llo la autoridad puso fianza de paz. Con pes'"' 
terioridad hubo un encuentro entre PonciM!o 
Jiménez y Lotero en la oficina de éste, a don~ 
de fue Jiménéz, quien murió. el 20 de sep· 
tiembre a consecuencia de una herida red~ 
bida el día anterior cuando se verificó el en~ 
cuentro entre Jiménez y Lotero. 

La: muerte violenta de Jiménez. causó en lm 
ciudad de Cali la reacción natural dé un llle.-
cho de esta clase. · 



Asf los l_!)eriódicos· hablaron del caso. y va
l1'ios ejemplares que· se acompañan a la soli-
<eitud, lo testifican. . 

Existen, además; ·Ias declaraciones de los 
señ:Ores Ernesto Salcedo, Eliseo Triana, An
tonio Echeverri y Aníbal Jordán. vecinos de 
Cali, y rendidas antes el Juez Segundo Mu,. 
nicipal, que establecen que por los cargos he
chos al séñor Lotero, éste ha recibido ame
nazas y anónimos, que vive en continua zo
zobra y que existe atmósfera de anim-adver
sión contra el sindicado. Obra también en 
el expediente un denuncio de Alberto Lotero 
contra José Jiménez, hermano de la raptada 
e hijo del occiso, quien con posterioridad a 
la muerte de su padre, anduvo rondando por 
los alrededores de,.la fábrica de Lotero para 
~tacarlo, y efectivamente fue conminado por 
el Juzgado 39 de Policía con una multa de 
$ 200, para que cesase en los ataques a Lo
tero. 

Analizadas estas pruebas co~ relación al 
primer motivo, encuéntrase que el primer 
ataque de Ponciano Jiménez y el de su hijo 
despué·s del rapto de Marina Jiménez, no pue
den tomarse como una muestra o índice de 
animadversión general contra Lotero. Tam
poco el de las rondas. del hijo de Jiménez y 
el de las amenazas que se dice profirió, pues 

. <l'Jste hecho. es un hecho individual, no indi
. cativo de animadversión social perturbadora 
del criterio de la investigación o de los juz
gadores. 

Las publicaciones hechas en varios perió
dicos de la ciudad de Cali, con motivo de am
bos sucesos lamentables; sin duda revelan 
-la natural reacción de hechos que ·conmovie
~on, por el desenlace fatal de la muerte de 
Jiménez, la opinión pública el día de la muer
te de Pi:mciano Jiménez. 

Esta conmoción, explicable por los antece
·dentes de· la muerte de Jim~nez -el rapto 
de su hija-, ocasionó comentarios en la 
prensa que relató los hechos con los detalles, 
·según aparece en los números de ·"Relator" 
que se acompañan con la solícitud, y pidió 
el cumplimiento de la ley. Pero de ahí a es
tablecer una relación de preconcepto sobre 
ia suerte· del proceso y su juzgamiento en. 
Cali, no resulta, no hay la claridad necesa
Jria para decidir el ·criterio sobre un cambio 
~e radicación, como el solicitado. 

Las declaraciones de los señores Ernesto 
· Salcedo; Elíseo Triana, Antonio Echeverri y 

Aníbal Jordán, aunque contestes, no permi
ten tampoco, por ahora, inclinar el criterio 
al cambio de radicación, ·pues ni singularizan 
]as amenazas ni especifican ~o¡;¡ anónimos 
contra el señor Lotero, y sólo eJq>:resan con-
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cretamente que el señor Lotero tiene el pro
pósito de trasladar su· domicilio a Bogotá 
para buscar tranquilidad propia y la de su 
familia por los ataques ya hechos al señor 
Lotero, ya que en Cali se ha creado un am
biente excesivamente apasionado. Vióse an
tes que los ataques que sufrió el señor Lo
tero, fueron hechos por el propio Jiménez y 
s:u hijo y esto como suceso individual des~ 
pués del rapto de Marina Jiménez, el pri
mero, y después de la muerte de· Ponciano 
Jiménez; el segundo. ' 

Lo referente a los anónimos y a la tran
quilidad del señor Lotero y de su familia, 
es un concepto subjetivo, q¡ue lo mismo pue
de dimanar de la desgraeiá que les aflige, 
como del comentario público sobre ella, pero 
en· concepto de la Sala falta el dicho de los 
testigos, la singularización de los anónimos 
para. poder dedu·cir con fundamento más con
creto sobre el ambiente desfavorable contra
rio, perturbador . de la recta adminjstración 

. de justicia, ya que en un caso como. éste 
habría siempre, por razón de la conmoción 
social que produce, de considerarse conve
niente el cambio de radicación, desde luego 
que· es imposible que el público se exima de · 
come:ntarlo. ' 

Para q:ue exista una atmósfera adversa, 
influyente y envolvente para el criterio de 
los juzgadores, menester eH que aparezca no 
sólo la conmoción producida por el hecho sino 
también la prueba indicativa de un ambien
te perturbador que quite la libertad de deci-· 
sición a los jueces. . 

La documentación aparejada en esta soli
citud carece de esa nota y :por ahora no per
mite formar, dada las defieiencias anotadas, 
un criterio concreto sobre el asunto. Puede 
aclararse con allegamiento de nuevos ele
mentos más definidos. 

F;.'l contraposidón aparece del expediente 
quco. a pesar de lo indicado sobre el mal am
biente, el acusado está gozando en la actua
lidad del beneficio de excarcelación con fim'l
za, circunstancia más bien indicativa de la 
libertad de decisión de investigadores y juz
gadores. 

Dos certificados médicos,. el del señor doc
tor J. Corredor Ramos y el: del señor doctor 
Jaime Márquez, expedidos ambos en esta 
ciudad el 15 de octubre de 1937, expresan 
que han examinado al señor Alberto Lotero 
y conceptúan que exige su salud cambio de 
clima. 

Esta prueba la acompaña el apoderado del 
solicitante para fundamentar el cambio de 
l!'adicación por enfermedad. La prueba es in
completa. lLa ley exige que el sindicado o 



proc~sado padezca de !'lnferm~dad grave. Los 
certificados y las· declaraciones en qU:e . se ra~ 
tifican · los médicos no muestran es~e p~nto; 
se limitan a decir que ·la salud del. señor Lo· 
tero necesita clima frío. No dicen por qué, 
expresando la enfermedad que lo afecta. 

De lo expuesto resulta que las pruebas 
traídas con la solicitud, son deficientes. 

En mérito de lo. expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casaci_ón en lo Cri· 
minal, conceptúa que no es el'caso de decre· 
tar el cambio de radicación solicitado por el 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal--Bogotá, diez de noviembre de mil no· 
vecientos treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvo) 

Dos cargos se f{)rmularon al juez del cir
cuito de Garagoa, señor José María García 
L., eri ·relación con el ejercicio de sus fun
ciones: 

a) Abandono del empleo, consistente en 
el hecho de haberse ausentado de Garagoa 
desde el trece hasta el diecinueve de noviem
bre de mil novecientos treinta y cinco sin 
previa licencia ; y 

b) .Falsedad d~ documentos públicos, por 
cuanto aparecen autorizadas con su fi:J;ma 
dos actuaciones cumplidas durante aquel lap
so, a saber, una acta de visita de cárcel y 
una diligencia de autopsia. 

El Tribunal Superior de 'i'unja sobreseyó 
definitivamente y el auto ha venido en con
sulta a la Corte. · 

Conceptúa el señor Procurador delegado 
en lo penal que dicha providencia debe con
confirmarse. 

Para resolver, la Corte considera: 
Respecto del cargo de abandono del em

pleo, es suficiente para exculpar al juez acu
sado,· según el artículo 527 del Código Penal, 
la circunstancia de que motivos de salud le 
impusieron su viaje a Bogotá, según certi· 
ficado médico que obra en autos; a lo que 
se agrega que la ausencia fue de menos de 
diez días y que el despacho del juzgado no 
sufrió demoras. 

Sobre la imputación de falsedad es inneo 

apode:rado gel señor Alberto . Lotero. 
· Cópiese -e~ el libro respectivo, publíquess 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el exp&> 
diente al Ministerio de Gobierno. · 

· Para constancia se firma el presente 
Acuerdo por los señores Magistrados y poli.': 
el suscrito Secretario. . 

Salva«llm· ligResias.-Jros~ ·Antonio Monu~lla 
vo.-Pooll"o Anejo JRodrigúiez.-Ailhiell"to Wii&ll® 
lB., Srio. en ppd. · 

gable que implica inexactitud el haber auQ:o~ 
rizado el juez con su firma el acta de· visita 
de cárcel y una diligencia de autopsia, fe~ 
chadas durante su estada en Bogotá; pero 
ello no alcanza a constituir falsedad punible: 
el señor García era juez en ejercicio cuando 
se extendieron a<ÍUE~llos documentos y tam~ 
bién cuando los firmó; y .los documentos ds 
stiyó no adolecen de falsedad, ni fueron pro· 
dticidos con fin doloso o ilícito. 

Para un caso como el presente es útil re~ 
cordar la doctrina de la Corte que se encuen· 
tra a la página 383, Tomo 111 de su Juris· 
prudencia (NQ 1697), y que diCe: 

"La falseda~ en su acepción más amplia, 
comprende toda mutación de la verdad, y en 
tal. sentido se dice que incurre en falsedad 
un testigo cuando se aparta de la verdad en 
su exposición, lo mismo que quien usurpa un 
título o función que no le corresponde. Mas 
tratándose de documentos,. la palabra false
dad asume un sentido restringido y com
prende solamente la falsedad formal, la ma~ 
terial y la intelectual. La formal tiene lugar 
.cuando se hace aparecer que un instrumento 
ha sido autorizado por un funcionario públi~ 
co que no ha intervenido en su otorgamien· 
to, o sea cuando se falsifica la firma misma 
del funcionario; la falsedad material es la 
que ocurre cuando el instrumento es origi· 
nariamente legítimo pero ha sufrido adulte· 
ración en su contenido; y se dice que es fi¡m .. 
telechnal cuando el funcionario que ha ínter· 
venido en el otorgamiento del instrument(l) 
hace constar en él hechos que no son ver-da .. 
deros. (Sentencia 2 junio 1926. ·XXXII, 355, 
2"') ". 



A .mérito de lo expuesto, la Corte Supre-· 
ma; ·sala de casación en lo criminal,- de acuer
~o con el-señor Procurador General de la N a
ción y administrando justicia en nombre de 
Oa República de Colombia y por autoridad de 
la ley, wmlfirrma el sobreseimiento definitivo 
de fecha dieciocho de. agosto de mil nove
cientos treinta y siete, proferido por el Tri
bunal Superior· de Tunja en favor del señor 
José María García L., por los cargos de aban-

Corte Suprema de Justicia-Sala de C:asación en lo 
Criminal-Bogotá, quince de noviembre de mil 
novecientos treinta y siete. 

{Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvo) 

El Tribunal Superior de Bogotá impuso la 
¡pena principal de trece años y seis meses 
de presidio a Angel María Rojas por los de-
litos de homicidio y heridas. · 

Rojas interpuso casación y su apoderado, 
doctor Carlos H. Pm>eja, fi.mdó( el recurso en 
las causales 1•, 2~ y 4• del artículo 3°, Ley 
].18 de 1931, aunque haciendo notar que de 
¡preferencia debe casarse el fallo por alguna 
de las causales 1~ o 4~, en vista de los per
juicios y dilaciones que para su cliente trae
l1'Ía consigo la reposición del proceso pór nu
lidad. · · 

Por su parte, el señor Procurador delega
do en lo pena-l invoca y sustenta únicamente 
la causal 2~. "pues habiendo necesidad -di
ce- de reponer la actuación es inútil ocu
parse en cuestiones relativas al veredicto 
del Jurado y a la aplicación de la ley penal, 
que quedan sin efecto". 
· El motivo de nulidad planteado tanto por 
el doctor Pareja como por la Procuraduría· 
consiste en la circunstancia de haber revisa
do el Tribunal el auto de proceder por medio 
de mi solo Magistrado -y no en Sala de De-
cisión. -

Para resolver, la Corte considera: 
No obstante la manifestación que hace el 

señor apoderado de Angel María Rojas so
l'ore perjuicios para su representado por con
secuencia de la anulación,_ como él mismo in
woca la causal 2• y el señor Procurador in- . 
¡¡¡iste en ~legaria, no· puede la Corte eximirse 

JI U.ID JI C JI A JI.. 

oono del puesto y falsedad qU~! Se le hicieron 
en su carácter de Juez del- Circuito de Gao 
ragoa.· · 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga~ 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

JTosé Amtolrnio Mol!Uiallvo.-Salv:ulloJr JigH~o 
sias. ...,.... !Pedro Allejo JRoodgu<l!z. ~ Allb(Cl!'i® 
Malo lBaiÍilos, Srio. en ppd. 

de entrar ante todo en el estudio de ella, coo 
mo que es la que afecta más radicalmente 
el proceso entre las que· en· er presente caso 
le han sido planteadas a la Corte. 

Al reponerse la actuación podrán los juz
gadores de instancia apreciar, en el valor 
que tengan·, los reparos hechos- por el señoX' 
abogado en cuanto a la apreciación de la res
ponsabilidad del sindicado, forma del enjui
ciamiento, aplicación de la l~~Y penal, etc. 

Sobre el punto conereto de la nulidad, cons
tante ha sido la doctrina de la Corte, repro
ducida en múltiples fallos, en los cuales se· 
han propuesto los considerandos siguientes: 

No se diga que el artículo 85 de -la Ley 104 
de 1922 dejó de regir al expedirse la Ley 
105 de 1931 sobre · organiza.ción judicial y 
procedimiento civil, en cuyos artículos 82 y· 
84 se determina que los Tribunales conocen 
en Sala de Decisión de las apelaciones con
tra las sentencias de los juec:es Superiores y 
de Circuito, y a él toca proferir los al!lliCS lilrn
ier!ocUlltorios y de sustanciación y presentar 
el proyecto de sentencia. 

En primer lugar, la Ley de 1931 no pro~ 
vee sobre procedimiento penal, a lo que se 
agrega que los artíCulos 82 y 84 de ella son 
de mera organización judicial, y no consti- . 
tuyen normas ni regulan trámites para lo 
criminal. 

En segundo lugar, la Ley 105 de 1931 no. 
derogó expresamente el artículo 35 de la 
104 de 1922; y como esta ley versa sobre 
procedimiento penal, si alguna relación fuera 
necesario establecer entre los dos estatutos. 
se hallaría en el artículo 2M de la .lA!y de 
1931, a cuyo tenor "las tramitaciones ,¡es~ 
peciales que se hallen. en otras leyes debelll 
aplicarse de preferencia". 



Desde el punto ·de vista procesal, el auto· 
que llama a juicio y el de sobreseimiento 
tienen la misma significación jurídica, ya 
I!IUe mediante uno u otro se decide en el fon
do sobre el mérito del sumario; y si de con
formidad con el artículo 33 de la Ley 104 de 
].922, el sobreseimiento definitivo pone tér
mino al juicio y pasa en autoridad de cosa 
juzgada, es decir, equivale a una sentencia, 
mo es posible aceptar que el auto de proce
der, tan grave para el sindicado y que cum
ple igual fenómeno de decisión, represente 
apenas una providencia de carácter mera
mente incidental. 

Ahora bien: si práctica constante de los 
Tribunales -ha sido la de resolver en Sala de 
Decisión acerca de las consultas de los so
breseimientos definitivos, con igual o mayor 
razón deben aquéllos fallar también en Sala 
JPlural las apelaciones de los autos de pro
ceder. 

Por lo demás, confrontando al acaso ex
pedientes en curso ante la Corte, se observa 
que los Tribun~ies de Bucaramanga, Buga, 
][bagué, Manizales, Medellín, Pasto, Popayán, 
San Gil y Tunja, revisan en Sala Plural los 
autos de enjuiciamiento de que conocen_ por 
apelación. 

Resta examinar si la irregularidad de que 
Q~l auto de proceder no se haya revisado o 
proferido por el Tribunal en Sala de Deci
sión es motivo de nulidad que imponga la re
posición del proceso, o sea; si deb!'! prosperar 
la ·causal 2~ de casación invocada. 

Para resolver .el punto afirmativamente, 
~sta cons_iderar que no ·hallándose ejecuto
Jriadq el.auto de pro~eder, carecía el Tribunal 
!Jle tacultad para pronunciar sentencia defi-
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ni ti va; y -la carencia de esta facultad. implica 
incompetencia de jurisdicción, que es la ·cau
sal de nulidad· prevista ·en ·el numeral 19 del 
artículo .264, Ley 57 de 1887. · 

En otras palabras, falta en este j.uiéió el 
auto de proceder, puesto que el dictado por 
·el Juez a quo fue apelado y la apelación no 
se resolvió en la forma legal' arriba expli-
cada. - · 

Al' infirmar, púes, el fallo por la causal 2o 
de casación como es pertinente· para este ne
gocio, lo hace la Corte en guarda de las fol'l
malidades propias del juicio (artículo 26 de 
la Constitución), siendo así que una de las 
sustanciales· en el proceso penal es la exis
tencia legal y jurídica del auto de proceder. 

A mérito de lo expuesto, la Corte 8upre
ma, Sala de casación en lo' criminal, de acuer
do con el parecer del señor Procurador Ge
neral de la Nación y administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, inv~lida la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, fechada el seis 
de abril de mil novecientos treinta y siete, 
que impuso a Angel María Rojas la pena 
principal de trece años y seis meses de pre
sidio por los delitos de homicidio y heridas; 
en su lugar anula lo actuado desde el auto 
de veintiocho de agosto _de mil novecientos 
treinta y cinco, inclusive (fs. 4 .y siguientes 
del cuaderno 4), y ordena que se reponga el 
procedimiento de allí en adelante. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en ·la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador Jlglesias.-José Antonio MontaR
vo.-Pedl"o AJejo IRoddguez.-AlbeJrto MaD~ 
!Baños, Srio. en ppd. 

!LA ICOR'lrE PUEDE INHil!l!lRSE DE PLANO PARA CONOCER DE UN RECURSO DE IREVISION 

· JLa demanda de revisión propuesta por 
motivo que no está entre las c:ausales 
Qle tal reeurso rec:onoddas por la ley, 
Jl)uede la Corte desec:harla de ·plano, es· 

.Jl)eciahnente por la circunstanda de que· 
!ll tramitar .. la «iemanda presentada en 
cesas . ~~:ondiciones se perjudicaría al reo 
«ln e] sentido dé que perdería toda opor-

. llu:midacR de Jl'evisión; ya que este recurso 
no IJ)lllede intentarse sino una sola vu 
(.ell'aíeuJo 39. lLey 33 de 1909). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Ca:¡¡ación en lo 
Criminal-Bogotá, diecisiete de novie.mbre de mil 
novecientos treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvo) 

A la demanda de revisión presentada poi' 
el reo José del C. Rincón no -se han acom
pañado 444ocumentos o comprobantes no cOa 
nocidos a tiempo de los debates", sino copias 



de varias piezas del proceso en que se ls 
<Iiandenó. 

Tampoco funda Rincón la demanda .en un 
«'hecho riuevo'' producido o revelado después 
l!!e su conde;nación: simplemente alega ahora 
la nulidad del juicio seguido contra él. 

1; como ha querido apoyar dicha demanda 
en el t1umeral 5° del artículo lo, Ley 33 de 
1909, que exige la pres~ntación de pruebas 
"c2paces de establecer la inocencia o irres
ponsabilipad del procesado", o "indicios grao 
ves sobre . és~ inocencia. o irresponsabili
dacl"~ desde ahora se ve que la prosecución 
de los trámites inherentes al recurso de re
.visión ~ la ¡postre resultaría inútil. 

Lo ll'eferente a nulidades del juicio debe 
deb8ltirse dentro de éste mismo, o plantearse 
c®mo ca-usal de casación; pell"o én pasaje al· 
gumo de la Ley 33 de 1909 se establece la 
nulidad como causal prropia del recurso de 
rJevisión. 

Debe, pues, la Sala inhibirse O:e plano par& 
conocer de este asunto; con 1a eircj!hstand~ 
de que al tramitar la demanda sobre las ba
ses anotadas, se perjudicada al reo en ell 
sentido de que perdería toda oportunidad de 
revisión, ya que este recurso no puede inten
tarse sino una sola vez (artículo 3o, Ley 33 
de 1909). 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de casación en lo criminal, se inhibe 
de conocer en la presente demanda de re., 
visión de José del C. Rincón y ordena devoll .. 
ver al interesado, una vez ejecuto:ria~o est® 
auto, la documentación aducida. 

Cópiese. notifíquese e insértese en la, Ga~ 
eeta Judicial. 

Sa~vatdlOl1' J!gla:sft:ms.==-Jfooé Jlii!UC~Q~ Mcrct~" 
vo .. -JP>~o A.ll0~ ~a~lhrñgiJ.ll~ . .==-All~GF«o tíl~kr 
&niDos, Srio. en pp&. · 

irWMEClilDIIO SHMPLJEl\'IENTE VOLUNTARIO 

. No Uuay neeesadad de precisar de un& 
m&aern matemática la éJIDCa en que se 
cometió el delito, ·ni la ubicación es pe· 
cífkamente inconfundible. Lo esencial 
es que eli tiempo sea determinable en un 
espacio en que todo concuerde y el sitio 
determinable t~·mbién por un punto co· 
ntoeñdo de todos y en cuya se.ña o ubi· 
cación estén contestes los testigos o que 
a él se refieran otros elementos proba· 
toríos.-2 .. No significa nada respecto 
del cuer¡>o del d~lito de homicidio la 
agresión con arma d~ fuego contra una 
persona y el resultado de la muerte de 
otra, pues el homicidio se produce y es 
imputable y se caracterizs como figura 
delictuósa, así el hecho que lo causa re• 
caiga sobre. persona determinada, como 
víctima de antemano de una agresión, o 
recaiga casualmente sobre otra. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, diez y siete de noviembre de 
mil novecientos treinta y siete. 

(Magistrado sustanciador, Dr. Salvador Iglesias) 

Vicente Rey Espinosa, llamado a respon· 
4Z~r em; juicio por el d~Hto de homicMfo, per· 

petrado en la persona ·de ,Jesús Niño, ft.n!Q 
condenado pQr el Juzgado 2o Superior. de Bu~ 
caramanga a la pena principal de seis años 
de presidio. · 

Subió este fallo al Tribunal por apelación 
liel defensor del procesado. 

Con fecha 9 de febrero de 1937 el Trribu.o 
nal confirmó la sentenéia de: primera instan~ 
cia, asentando que el juicio no estaba vLci$. .. 
do de nulidad, que el veredicto del Jurado 
no adolecía de injusticia notoria y que la ley 
penal había sido aplicada rectamente, puesto 
que para esta última consideración la san~ 
ción del artículo 600 del código de las penas 
era la aplicable, considerando la delincuencia 
en ínfimo grado, lo .que implica que los seis 
años de presidio impuestos eran los corresd 
pondientes al caso. 

Vicente Rey interpuso recurso de casación, 
Ha sustentado su demanda. en escrito pre· 

sentado oportunamente. 
En este alegato invoca las causales 2~, .3~ 

y s~ del artículo 39 de la Ley 118 de 1931. 
Estas causales se refieren a los motivos 

de nulidad sustancial, error en la prueba del 
cuerpo del delito y veredicto evidentemente 
contradictorio. 

En su vista el señor Procurador analiza 
cada uno de estos motivos, y ios aí'gumentos 
en que los .sustentó el recurrente. Concluye 



~ue no hay base para .infirmar el fallo reeu-
, n-:rido. • Así lo .pide _a .la Corte. · 
. · Respecto de la . 2.Q. causal, que es la pri
mera invocada, o sea la de nulidad, aléganse 
dos·. razones. . 
· 1• Que en los autos se habla de que el de
lito se cometió a las diez y media de la no
che, cuando el 'hecho sucedió a las ocho y me
dia ·de la misma noche; y 

2Q. Que en algunas diligencias se afirma 
que el delito se cometió a una cuadra abajo 
'de la plaza principal. de Piedecuesta y en 
otras piezas del proceso se dice que el delito 
se ejecutó en la plaza principal de Piede
cuesta. 

Como se ve, la causal de nulidad se edifi
ca· en el numeral 79 del artículo 264 de la Ley 
57 de 1887. 

Esta causal de nulidad se refiere a equi
vocación respecto de la época y lugar en que 
se cometió el delito. · 

Observa el señor Procurador que no es per
tinente, que no cuadra la nulidad invocada, 
por cuanto en la parte resolutiva del auto 
de proceder se dijo que el delito de homici
dio imputado al sindicado Rey ocurrió "co
mo de las diez a las once de lá noche dél día 
19 de noviembre de 1931, en el centro de la 
]!)Oblación de Piedecuesta". 

Quedó entonces formulado el cargo y las 
circunstancias determinadas de tiempo y lu
gar aproximados y determinables en que el 
lhecho se efectuó. 

En el cuestionado se repiten esas mismas 
circunstancias y se agrega la de que la víc
tima murió al día siguiente. 

Cuando un suceso de esta clase ocurre, 
desde luego inesperado par-a los testigos o 
¡para quienes ocasionalmente saben a renglón 
seguido la ocurrencia del hecho y la testifi
can, no es posible la precisión matemática 
en cuanto a la hora y la ubicación -específi
camente inconfundible, alinderada o medida 
desde un punto conocido. Tal precisión es 
casi imposible si se atiende, entre otras cau
sas, a la diversa apreciación de un mismo 
he<;ho, o la referencia a un punto o a una 
lhora por distintos testigos. Lo esencial es 
que el tiempo sea determinable en un espa
cio en q_ue todos concuerden y el sitio de
terminable también por un punto conocido 
de todos y en cuya seña o ub1cación estén 
contestes los testigos o que a él se refieran 
otros elementos probatorios. 

La ley habla de "la época" en que se co
metió el delito. 

El auto de proceder, en el cual se indicó 
de la manera transcrita la ubicación y la 
]llora aproximáda en que :Vicente Rey dio 

JJ u _]])) Jr e Jr A rr.; 

muerte a Jesús Niño, al disparar un revólverr 
cuyo proyectil iba dirigido contra Mario:RinQ 
eón por motivos de desavenencia .entre ellos-0 

fue consentido por las- partes y luégo el cues
tionario se formuló sl9bre esa base. Todo ae
gún las constancias del proceso, y ni en .uno 
ni en otro caso se hizo reparo alguno al res
pecto, porque responde a los hechos y a la 
manera como pasaron. 

Y como de otro" lado los mismos datos a 
que hace referencia el auto de proceder, in
dividualizan el hecho ·y lo especifican en 
tiempo y lugar no distinto del escenario y 
época en que ocurrió, no hay equivocación 
en esas determinaciones; no hay por consi
guiente el motivo 79 de nulidad del artículo 
264 de la Ley 57, y no hay por lo tanto asi
dero para la causal 2Q. invocada. · 
. En cuanto a la causal 3Q., err-or en -la· apre
ciación de la prueba del cuerpo del delito, 
se observa: 

a) Que el recurrente no niega· la muerte 
de Jesús Niño por obra del disparo que en
derezado iba a Mario Rincón. Si esto es así, 
el hecho de homicidio, que es muerte injustt\ 
de un hombre a otro homb:re está probado. 
.Y ello aparte de los reconocimientos y testi
monios procesales. 

b) La intención. Sobre esto arguye el re
currente que su ánimo no fue ·matar a Jesús 
Niño y que teinpoco había ánimo homicida 
·cuando disparó contra Mario Rincón. Que su 
objeto fue atemorizarlo. 

Esta última parte es enteramente subje
tiva. El Jurado la apreció. La apreció tanto 
en lo que respecta a la agresión desgraciada 
con arma de fuego contra Rincón, como al 
resultado de la muerte de Niño. Pero eso 
no significa nada respecto del cuerpo del de
·Jito, ni respecto de su apreciación, pues el 
homicidio se produce y es imputable y se 
éaracteriza como figura delictuosa, así el 
hecho que lo cause recaiga sobre persona de
terminada, como víctima de antemano de 
una agresión, o recaiga casualmente sobre 
otra. 

En lo referente a la causal s~. veredicto 
contradictoriQ, la vista del señor Procurador 
concreta la causal invocada y su réplica en 
los siguientes términos: 

"6~ causal-Esta versa sobre veredicto 
contradictorio, y el recurrente la funda en 
que el Jurado descartó la intención homici
da y dejó el homicidio como involuntario. 
Por donde se ve que el cargo es improce
dente. 

"Sin embargo -pasando a la causal 4Q. que 
sería la pertinente---=- la sentencia no está en 
desacuerdo con el veredicto del Jurado. 



"El Jurado contestó esto a un cuestion8.
l?io sobr-e homicidio voluntario: 'Sí, sin in
tención homicida respecto del occiso Jesús 
Niño, puesto que el disparo que le ocasionó 
la muerte, Jiba dirigido a Mario Rincón, se
gún comprobaciones que existen en el expe
diente'. 

"De acuerdo con la doctrina y con el Có
digo Penal, el error illll ofuje~l!ll y la afuerit'8-~ñl!ll 
rcim no desnaturalizan la esencia del homi
cidio, desde luego que el objeto de ese delito 
es el hombre, y no este o aquel hombre de
íe:rminado. 

"Tampüco puede aceptarse el veredicto co
mo declarativo de un homicidio involunta
lrio, de los llamados culposos, porque los jue
ces de hecho no declararon que . el suceso 
obedeciera a imprevisión, a falta de destreza, 
o a otro accidente semejante constitutivo de 
negligencia o falta de intención homicida. 
La prueba recogida en la investigación de
muestra lo contra:rio, o sea el dolo y la vo
luntariedad del homicidio. 

"Véase, si no, la siguiente síntesis del 
acontecimiento: 
. "De las declara::iones r.endidas por Juan 
de Jesús Pineda, Angel María Pinto, Isidro 
Graterón y Pedro León ~ivera aparece que 
la molestia primitiva se originó entre Vicen
te Rey y Mario Rincón. Cuando éste daba 
la queja a un agente de policía, Vicente Rey 
se le lanzó encima con revólver en mano ; 
Mario Rincón corrió pero Vicente Rey le hizo 
a alguna distancia un disparo de revólver, el 
~mal hizo blanco en la persona de Jesús Niño, 
quien por desgracia se interpuso en esos mo
mentos E)ntre el petseguido y el perseguidor". 

"No hay base, pues, para que prospere 
esta última causal". 

No existe veredicto contradictorio. La ex
jjllicación que contiene la respuesta del' Ju .. 
irado con.cue.rda ~O.I:! el ~ue.&ti~nat:i() mismo, 

que preguntó sobre la respo:r..sabilidacD de lla 
muerte de Jesús Niño, y esa explicación 1re.g,. 
ponde a !a manera como se d<~san-oHarmm los 
hechos, pero nada agrega, ninguna nota pone 
sobre el ánimo con que obrara el ag¡resoll", 
pues el disparo iba dirigido a Mal"io Rincón. 
·Claro está que la muerte de Niño fue un 
suceso desgraciado, pero que -en concepto de! 
Jurado y por las constancias que hay en los 
autos no descarta la responsabilidad ni la 
intención de Vicente Rey. 

El artículo 17 del Código Penal y en 5914 
del mismo, en nada amenguan Ia responsa
bilidad en este caso, cuando así resulta apre
ciada por el Jurado y sobre todo cuando !~ 
apreciación del veredicto se basa en lo que 
aparece del proceso, sintetizado en el cues
tionario. 

La respuesta del Jurado no envuelve con
tradicción alguna. Da razón en este caso 
sobre la manera como ocurrió el homicid:io 
desgraciado de Niño. 

En mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de casación en 
lo criminal, de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal, y 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por .autoridad dle la 
ley, declara que no es el cas~~ de infirmar; y 
rno ñnfñ:rma la sentencia del Tribunal Supe~ 
rior de Bucaramanga, de fecha 9 de febrero 
de 1937, que condenó a Vicente Rey Espino
sa a la pe_na principal de seis años de pl1'e
sidio, por el delito de homiddio perpetrado 
en la persona de Jesús Niño. 

Cópiese, notifíquese, pubHquese en la Ga~ 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salva~ol!:' l[gliesias.-J~ Al1ll~l!:!lll.ño Ma:mUDJJ~ 
vo.-lP'eill:ro AUejo JRodl!l'JÍgu~.==AllllD~rto J.WaECD 
~., Srio. en ppd. - - · 
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'¿DELITO DE .!ItOOO O DELITO DE FUGA? 

Condenado por tres delitos, róbo, he, 
tridas y delito contra empleado público, 
un reo que ·recurre en casación sin que, 
por su parte, el Ministerio Público haya 
inj;erpuesto tal re-curso, no debe prospe· 
rar la casación por causai que invoque 
sólo el Procurador General, si la acepta· 
eión de dicha causal puede conducir a 
un nuevo juicio en que a! primitivo plie• 
go de cargos contra .el acusado se agre
gue otro delito: el de. fuga en el pre
sente caso. Y esto porque el recurso no 
puede entenderse interpuesto ¡por el reo 
sino en lo desfavorable. a ét . 

Cuando se ha. tramado e juicio y dic· 
t&do sentencia por un deUto que no exis
te; lo procedente en casación no es ale· 
gar nulidad por error .en le~ denomina· 
eión genérica del delito (eansnl 2~), sino 
li'rror_ en la apreciación de la prueba del 
cuerpo del delito (causal 3"). 

En el caso de la c;enteneia recurrida 
a<ehe prospera!' el reeurso polr errónea 
apreciación ~el cuerpo del delitn de .ro
oo, ya que. en ell. pr:oceso no están jurí· 
dicarnente demostrados todos los elemen
tos constitutivos de ~icho delito. 

. Corte Su_prema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, veinticuatro de noviembre de 
mil novecientos treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvo) 

Ha sido demandada en casación la senten-
. cia del. Tribunal Superior de Buga que im
puso a Nicolás .Arana Mazuera y a "Luis 
Eduardo Varela la pena principal de nueve 
años y seis meses de presidio po:r heridas, 
robo y delito contra la persona de un emplea
do público. 

El apoderado· de los reos invoca las cau
sales liJ. y 3~, y las funda principalmente en 
esta consideración: "El agente Manzano sólo 
recibió una herida causada con una piedra 
que fue lanzada, claro está, por uno solo 
de los tres individuos que con él se encon
traban. Y cuál de éstos arrojó la piedra? No 
se sabe. Y como no se sabe quién fue, se 
ha resuelto que la responsabilidad sea soli
daria entre los tres, partiendo del supuesto 
de que hubo 'concurso de voluntad', esto es, 
'una verdadera sociedad -criminal, que se 
produce por el concierto de dos o más per-

sonas inclinadas a cometer un delito en inte-
rés mutuo' ". · 

De su parte el señor Procurador delegado 
en lo- penal, luégo_ de _expresar que algunas 
de las razones enunciadas por el señor de· 
fensor son dignas de tenerse en cuenta, sus~ 
tenta el recurso en la causal 2~ relativa a la 
nulidad del procedimiento, haciendo nótar 
que si la Corte encuentra probado ·este mo~ 
tivo de casación, es inútil que se ocupe en 
analizar las causales ·de que habla el recu
rrente, puesto que en ese caso la actuación 
tendría que reponerse. · · 

Para resolver, la Corte considera: 
Causal 2~-Ser la sentencia violatoria de 

la ley procedimental, por cuanto se haya dic
tado ·sobre un juicio viciado de nulidad sus
tancial según la ley. 

Dicen así los principales pasajes de la vis-
ta del señor Pr-ocurador: · 

"Los hechos que dieron orig€11 a este pro
ceso pueden .sintetizarse así: los señores Ni· 
colás Arana Mazuera, Luis Eduardo Varela, 
Enrique Ortiz e Ignacio Rodríguez, condena
dos por autoridades de policía, por infracción 
de la Ley 4S del año pasado, fueron encar
gados por la Dirección de la Colonia Penal 
de El Carmen para practicar algunos traba .. 
jos en el kilómetro 11 de la llamada carre· 
tera de Occidente, en el Municipio de Yotoeo. 
La -custodia de los presos se encomendó al 
Agente de Policía Antonio Manzano. 

"A las tres y media, más o menos, de la 
tarde del 23 de noviembre de 1935. cuando 
los condenados realizaban aquel trabajo, el 
guardián permitió que se xetirara del grupo 
el preso Ignacio Rodríguez, quien se ausentó 
con el.()bjeto de proveerse de agua. Cuando 
Rodríguez regresó al sitio en que se efectua
ban los trabajos, encontró al guardián Man
zano, tendido en el suelo y sin sentido. Las 
armas que :Portaba el herido, esto es, un fu
sil, un revólver y un yatagán, habían desa
parecido y los tres presos restantes (Arana, 
Varela y Ortiz) habían huído. 

" 
"Capturados nuevamente Arana y Varela 

confesaron en sus indagatorias que se habían 
fugado, pero negaron haberse puesto previa
mente de acuerdo y afirmaron que igm~ra .. 
han quién hubiera sido el autor de la pedra
da que recibió Manzano, como también quién 
sería el que se apropió del fusil, el revólver 
y el y:~Jagán. · 



"L& calidact de Agente de Manzano est& 
comprobada y es claro que era conocida por 
los presos. 

~'El herido fue reconocido por los médi· 
cos legistas, quienes en su último reconocí· 
miento, practicado el 18 de febrero del año 
en curso, afirman ~que la herida que recibi6 
con instrumento contundente, localizada en 
la región témporo·occipital derecha, se 12n· 
cuentra completamente cicatrizada. Pero co· 
mo el ofendido tuvo gran pérdida de materia 
cerebral, las consecuencias tardías a largo 
plazo no se pueden precisar, puesto que so· 
bre el callo óseo se producen exostesis que 
son muy peligrosas para la integridad de lo.s 
centros nerviosos. La incapacidad fue la de 
cuarenta días'. 

·"La autoridad cuando capturó a Arana le 
encontró en su poder el revólver del Agente 
Manzano. 

"De tales hechos se deduce lo siguiente: 
4'Que Nicolás Arana Mazuera, Luis Eduar· 

do V arela y Enrique Ortiz consumaron el 
delito de fuga. 

"Que·· se perpetró el delito de heridas en 
1& persona de un empleado que ejercía auto. 
:ridad cuando el hecho se cometió. 

"Que no se ha determinado cuál de los 
tres presos nombrados fue el que arrojó la 
piedra al Agente Manzado. 

"Que no aparece constatado el acuerdo 
previo de los condenados para la ejecución 
del ataque al Agente Manzano. 

"Que no aparece demostrado que la vio .. 
lencia ejercida contra el Agente fuera en· 
caminada a la apropiación de las armas que 
·éste tenía en su poder al recibir el ataque. 
· "Que no apareciendo la prueba de la úl
tima circunstancia que acaba de apuntarse, 
el hecho de que alguno o algunos de los tres 
fugitivos hubieran tomado el yatagán, el re
vólver y el fusil, no puede reputarse como 
li'obo porque es de la esencia de este delito 
el empleo de fuerza y violencia con el ánimo 
de apropiarse de un bien ajeno. 

~'Ahora ·bien: en el auto d~ proceder no 
se llamó a responder a Varela y a Arana por 
el delito de fuga, alegando el Juzgado que 
no era pertinente ese llamamiento a juicio 
porque los fugitivos no habían sido conde
nados a ninguna de las penas de presidio, 
reclusión, prisión o arresto. · 
· "En concepto de este despacho semejante· 

apreciación es equivocada porque implica un 
apego exagerado a los términos literales del 
Código Penal y porque llega hasta desco
mocell:' 1& existenci& de una adición a la serie 
<ds penas corpor&les contemplad&a po:r el ~is:. 
mo Código. · · · 

"El artículo 34 del mencionado C6digo no 
hace alusión a la pena de relegación en una 
Colonia· Penal, q_ue es la sanción impuest& 
por la Ley 48 del año pasado, :porque el ar· 
tículo 40 del mismo Código no enumera en· 
tre las penas corporales la establecida por eli 
legislador en 1936. Pero es claro que si hoy 
día se han aumentado las penas corporales, 
los que sean condenados a esa8 nuevas san· 
ciones cometen el ·delito de fuga aunque no 
lo diga el artículo 34 del Código Penal. . 

''Esta apreciación sirve pa.ra fundamentar 
el concepto de que en la sentencia del 'fi'i~ 
bunal. se incurrió en . equivocac:ión relativa a 
la denominación genérica del delito. 

.''Pero hay algo más: se incurrió en .la 
misma equivocación cuando se dictó auto. de 
proceder contra los recurrenteB por el delit9 
de robo, no estando demostrado, como no 
está, que el golpe propinado a :Manzano tuvo 
por finalidad tomar las armas· que éste lle· 
vaba consigo. 

"Analizando con cuidado el expediente 
nace la creencia, cercana a la certeza, de que 
la pedrada le fue propinada al Agente con 
la finalidad de obtener la fuga; y que cuan· 
do la víctima cayó, los condenados, o alguno 
o algunos de ellos, se apropiaron de las ar
mas para asegurar el mejor resultado de es& 
fuga, es decir, para evitar que al volver en 
sí Manzano les diera alcance y les disparara, 
y para estar preparados a unll~ defensa en la 
hipótesis de la persecución. 

"Puede suceder que la violencia de que fue 
víctima Manzano hubiera tenido como fina·· 

_ lidad robarlo; pero esa relaci<)n entre el he
cho y el propósito no está demostrada y, poli:' 
consiguiente, la infracción no puede califi· 
carse de robo por faltarle ese elemento esen
cial. 

"Por ese aspecto,. se repite, hubo equivo
caciÓn en la denominación genérica del de· 
lito.· 

"Consecuencialmente, como el ordinal '111 

·de la Ley 57 de 1887 erige en nulidad en los 
juicios criminales el incurrir en equivocación 
relativa a denominación genérica de! delito~ 
la causal que se alega se ent!Uentra justifi· 
cada. 

"La reposición del proceso tiene también 
la ventaja de permitir que los médicos pre· 
cisen las consecuencias de la herida. 

"Fundada en estas consideraciones, la Pro
curaduría pide respetuosamente a la H. Cor· 
ta declare nulo todo lo actuado, a partill:' deR 
auto de proceder (fs. 44 del cuaderno prin
cip~:~.l) y ordene la Jreposición del proceso". 

La Corte está. de acmerdo con el seiiioli' J?ro
curadaT en que el cargo de robo hecho a Rotl 



pToeesaaos carece de entidad en el presente 
4!aso; po:rque, según dice el Procurado:rr, no 
está demostrado que el golpe propinado. al 
guall'dián Manzano hubiera tenido por fina
lidad la sustracción de las armas q_ue éste 
llevaba consigo. 

Pero de aquí no se deduce, como lo insinúa 
el señor Procurador, que el proceso sea nulo 
por error en la denominación genérica del 
delito, sino que pudo haber error en la apre
ciación de la prueba del cuerpo del delito de 
robo, punto que se examinará a propósito 
de la correspondiente causal. 

También alega el señor Procurador que 
otro motivo de error en la denominación ge
nérica del delito radica en que en el enjui
ciámiento se omitió formu!ar a los procesa
dos el cargo de fuga. 

Basta -este solo enunciado para ver que no 
debe prosperar la casación por tal aspecto, 
pues si los recursos no pueden entenderse 
interpuestos sino en lo desfavorable, mal po
dría invalidarse la sentencia para que se 
juzgara de nuevo .a los procesados agregan
do alprimitivo pliego de cargos otro delito. 

Y no se diga que se trata de la sustitu
ción de un cargo por ot:.;o, v. gr., el de robo 
por el de fuga~ La nulidad procesal trae co
ano único resultado la invalidación de lo he
cho, y así, por est;1 vía, los recurrentes no 
quedarían exentos de que al repetirse la ac
tuación anulada, pudieran recaer sobre ellos 
los dos cargos a la vez. 

Hay que tener en cuenta que aquí se con
templa un enjuiciamiento por varios delitos 
genéricamente diversos. 

En el .grupo de conclusiones a que llega el 
señor Procurador, se contienen estas otras: 
"Que no se ha determinado cuál de los tres 
presos nombrados fue e.I que arrojó la piedra 
al agente Manzano"; y "Que no aparece cons
tatado el acuerdo previo de los condenados 
para .l¡:¡. ejecución del ataque al agente Man
zano". 

Los anteriores puntos se refieren a la res
ponsabilidad de los procesados en el delito 
de heridas, materia que pasa a examinarse 
en relación con la causal 1 '~- · 

Callllsal-Ser la sentencia violatoria de la 
ley' penal por indebida aplicación de la 
misma. . 

Respecto del delito de h~ridas, el señor 
apoderado de los recurrentes planteó en su 
alegato tesis que conducen a las conclusio~ 
nes .formuladas sobre el particular por el se
iñor Procurador y que acaban de copiarse. 

. La Corte observa: . . . 
.SabeJr ,si a cada uno de los ¡):rocesadss pue

cle imputársele participación en . ·el :h~ho de 

JfllJID>JICllAJU 

halrer herido al agente Maniano y si ess 'a)aF~ 
ticipación fue principal o secundaxia, es pumQ 
to atañerlero a la valoración de pruebas acei'
ea de la responsabilidad, materia sobre ~ 
cual es soberano el Tribunal para .casos como 
el presente, en que no se trata de juicio polr 
jurados. De lo contrario, el recurso de ca
sación vendría a quedar convertido en un.a 
especie de tercera instancia. 

No resulta, pues, fundada la causal lt¡. 
Causal 3~-Error en cuanto a la prueba del 

cuerpo del delito. 
Los elementos del cuerpo del delito de 

robo, tal como está definido en la correspon
diente disposición del Código Penal (artículo 
771), consisten en la sustracción de la cosa 
ajena, en el· ánimo de apropiársela, y en el 
empleo ,de fuerza o violencia para conseguir 
el fin propuesto. 

Y como todo indica en los autos que el pro
pósito de Jos reos al atacar al agente Man
zano €ra únicamente el de evadirse de la 
colonia penal, la violencia empleada contra 
aquél no tenía por objeto despojarlo, con 
ánimo de apropiárselas, de las armas que 
llevaba. 

Así las cosas, no aparecen reunidos los 
elementos que constituyen el delito de robo 
y 1·esulta fundada la acusación contra la s~n
tencia del Tribunal Superior de BUga en lo 
que se refiere a ese delito. 

La sentencia debe, pues, casarse parcial~ 
mente en el sentido de absolver a los pro
cesados por el delito de robo, dejándose vi-
gente en lo demás. · _ 

Y como en la sentencia. del juez, confir
mada por el fallo que es materia del recUT
so, se impuso a cada uno de los reos un año 
de presidio por el delito contra la persona 
de ún empleado público, cuatro años, seis 
meses, por el de golpes y maltratamientos, 
y cuatro años por el de robo, ocurre ahora 
que al total de nueve años y. medio de pre
sidio que les infligió la sentencia, debe mer
mársele los cuatro de la condenación por el 
robo, de suerte que en definitiva la pena 
que les corresponde es la de cinco años seis 
meses de presidio. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de casación en lo criminal, oído el 
parecer del señor Procurador .General de la 
Nación y administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, · . ·. · · 

.JR~sUllelv~: 

l9-Jnvalída~e ¡parcialmente Ia sentencút 
deR Ti"ibunal Su¡perioT d12 Buga, féchaCl~ ~BD 



¡pll."imero de junio de mil novecientos treinta 
~ sieU:l, en cuanto condenó a Nicolás Arana 
ll&Azuera y a Luis Eduardo Varela a la pena 
(de cuatro años de presidio por el delito ·de 
ll'Obo, y en Slll lugar absuelve de este cargo 
m los procesados ; y 

29-Declárase que no es. el caso de infir
mar, y no se infirma, el fallo recurrido en lo 
~eferente a la condenación de Arana y Va-
~ . 

rela a la pena de cii1co años, seis meses. t!lls 
·presidio por heridas y delito contra la per-
sona de un empleado públicq. . 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la. Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Sa!va«llolt' Jrglesñas.-JTooé Alltl~®Irnfi® Rli!®Irn~allQ 
vo.-lPe«llm AHejo IRoolt'IÍgUll~.-=All~ell."~® Mmll® 
!Balñlos, Srio. en ppd. · · · 

FUERZA Y VIOLENCiA 

El fl.buoo deshonesto ·de un- iimpú.ber de 
aexo contrario, es fon:amiento en _cualG 
illlUÍel? caso. En artículo G83 dei Código 
lP'enoll e&~a&lece umma pi'esuncñón de dereG 
che Iret~pecto deH actor dell &bunso en estu 
mcmutanci&s. Bas& 1& ley eslil p;~resun-

. a:ién en lo inv&lidez del consentimiento. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-B<>gotá, veinticuatro de noviembre de 
mil novecientos treinta y siete. 

fMagwtrado austanciador, Dr. Salvadpr Iglesia:J) 

dico Legista, establece una 4~dad sape:rio:r & 
la· que se señaló- a la ofendid& ·en el auto en 
en que se me llamó a juicio por fue:rrzm y viQc> 
lencia; luego sí hay eTror el'i 1a.s mpll."ecw;ci:Q-. 

· nes, y la edad de la ofendid1l!. es &lJDli.'il:lCÜ~nG:ill 
]]Dlt'iirnci]]Dall «lle lla ]]Dli."Ulle~m «llell lt~lllell'lJD® «llell cllefui~®p 
y la edad no aparece llanámente comproba
da". 

Por su parte, el señor :Procurador IDelega
do en lo Penal obse:rva lo sifl:uiente: . 

"T:ratándose de menor implibe'r 'la violen
cia se presume, pues el consentimiento qus 
haya ·podido presta:r la ofendida se da poir 
inexistente. 

Por el delito me fuerza y violencia, no si- "En él caso de autos, está demostrado que 
¡quiera en una imúber sino en una infanta, el acusado tuvo acceso carnal con una niñ& 
se abrió este proceso, fallado por el Juez Su- que aún no había cumplido la edad ~ 
¡perior de lP'ereira en sentencia que inyunge siete años cuando el hecho tuvo lugar. lL& 
&1 reo la pena de ocho años de presidio. partida de bautizo de la víctima, el.dictamen 

Apeló de ese fallo el procesado Luis Alfon- ·de los médicos, las declaraciones de los tes-
lllO Agudelo. · tigos y la propia· confesión del sindicado, de-

El Tribunal Superior de Pereira ·lo confir- muestran plenamente el cuHrpo del delito y 
mó en todas sus partes. la responsabilidad del recurrente. 

Como el reo considerara vulnerable la sen-· "La cuestión jurídica es ,clara y está t:ra-
tencia del Tribunal, la demandó en casación, · tada con propiedad y acierto en la sentencia 
ll.'ecurso que le fue concedido. . del señor Juez Superior. _ 

Ante la Corte, el reo, en alegato que figu- "Como la demanda caree{! de apoyo legal, 
ll."a en autos, enfoca su argumentación a la la Procuraduría pide respetuosamente a 181 H; 
causal .3t\ -error en la apreciación de la Corte que no infirme el fallo Jrecu:rll'ido, p:ro-
prueba del cuerpo del delito. nunciado por el H. Tribunal de Pe:reira". 

Para fundamentar el motivo de casación La conclusión a que llega el señor Procu-
invocado, alega estas dos razones: raoor Delegado en lo Penal, es la acertad& 

m) "La impúber ofendida. y que como tál en el presente caso. lLos datos del proceso la 
$parece en el e~ediente que obra en mi con- ·determinan fatalmente. La causal alegad!!!> 
tra, se ent1regó. en forma sumisa y fue la ·no puede prosperaJC. 
que me invitó en :fonna descubierta a hechos · En efecto: se trata del delito de fuerza "tf 
crurnales. señalándome puntos precisos, para ·violencia perpetrado en uru~ ruñ& cuys¡ edadl. 
lhacell'lo ~ escorullid.as oo la familia, y que son en .la época· en que. fue -v-iolada, ef'a, seg_!!xn 
IÓ.lecl8JCa.cioneg que l!igllln.n en contta míá en las constancias del p:roceso. ñn:fell."jfPr a siets 
lb mstll'll1JCCiq]¡¡¡n~\Q~ st!E!ll\!1J.íciG. - - -· .. ·d.fi.OS (:véase partiOla d.e bautismo &U JtoRio 8~. 
· ~ «~El clietamellll. pericia~. o s~ ell del Méa · Ei abuso deshonesto Ole · un ~Uvelt ~!S 



GACE'Il'A Sll. 

~exo contrario, es forzamiento en cualquier La .sentencia recurrida se apoyó, com<D 
caso. El artículo 683 del Código Penal· esta- todo el proceso, en esos hechQS incontt;o:vero 

· blece una presunción de derecho respecto del tibies, demostrativos del cuerpo del delito. 
actor del abuso en estas circunstancias. Basa Y como la demanda contra el.fallo se bas& 
la ley esta presunción en la invalidez del con- en la causal 3~, no es viable ·la casación por 
sentimiento. Cuando la mujer es núbil, en ·ese motivo, único invocado contra la senten-
tratándose del estupro, se admite la prueba -cia. . 
del consentimiento, y ello porque ya es apta A mérito de las consideraciones expues
para .Ja reproducción y porque se trata de tas, la Corte Suprema, Sala de Casación e111 
un acto fisiológico, que si puede caer bajo lo Criminal, de acuerdo eón el concepto de! 

· otra sanción del Código Penal, depende del señor Procurador Delegado en lo Penal, y 
medio c0mo se obtuvo el consentimiento, que administrando justicia en nombre de la Re
en unos casos puede ser el del engaño o el de pública de Colombia y por autoridad de lm 
la privación de la voluntad. ley, declara que no es el caso de infirmar, y 

Mas cuando ni fisiológicamente es apta la 1!1!.0 illl.firma la sentencia del H. Tribunal Su
mujer para el acoplamiento, ni su voluntad perior de Pereira, fechada el 11 de marzo de 
es consciente por razón de la edad legal, la· 1937, que impuso. a Luis Alfonso Agudelo 1& 
presunción no admite prusba en contrario. · pena principal de ocho años de presidio, por 
Entonces el cuerpo del delito, resultante del el delito de fuerza y violencia cometido e111 
hecho mismo cumplido, y caracterizado por la impúber María Jobita Alvarez. 
los elementos constitutivos del acto delictuo-
so contemplados en la respectiva disposición Cópiese, notifíquese, publíquese en la ·Ga-
penal (artículo 1512 del Código Judicial y ceta Judicial y gevuélvase el expediente. 
24 de la ley 104 de 1922), está de tal ma-
nera destacado que no es posible predicar SaHvadoJr ligReSias._;.,]f~ All1ltcll1lio lWootall-

. error en su apreciación, pUesto que él es sim- vo.-PooJro Alejo !RodlJragunez.-AibeJrto lWmll® 
plemente una constatación del hecho mate.. B., Srio. en ppd. 
Jrial y de la presunción legal. · 

:AUTO PARA MEJOR l?IROVEER EN CASACION CRIMINAL 

lLm enajenación mental del reo, cuan· 
do mparece probadm en las instancias, 
!)uede aducirse como fundamento de lm 
causml a~ de casación; pero dada la es
tr~ctura legal ·del recurso, no es posible 
invalidar una sentencia por estm causal, 
con la únlica mira de buscar nuevos ele· 
mentos de juicio' por medio de auto parm 
mt>jor ft'oveer. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá,' febrero nueve de· mil novecien
tos treinta y ocho. · 

{Magistrado ponente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez) 

María del· Carmen CeTquera fue condena
-da. a veinte años de presidio por· el Tribunal · 
-Superior de Neiva, como responsable de la 
-muerte de una, ·niña- hija suya, menor de dos 
m0ses, ~ quien abandonó ~ orillas de utna l&d 
m;unm. · '· ·- - -

Como lo dice el señor Procurador delegado 
en lo penal, la casación no se ha propuesto 
en debida forma; pues en dos .escritos diri
gidos por la recurrente a la Corte se limita 
a hablar de su ignorancia y falta de. inten
ción homicida, pidiendo la aplicación de un& 
pena más benigna. 

En estas condiciones, lo indicado sería ded 
clarar desierto el recurso; pero ocurre que ell 
señor Procurador, en ejercicio de la facultad! 
que le coilfi.ere el artículo 6Q de la ley 118 de 
1931, invoca la causal 3s de casación, con eR 
.objeto. de que 'se dicte. un a~to· para mejoZ' 
proveer enderezado a averig1,1ar, respecto de 
la procesada, el posible "estado patológico· elll 
el mecanismo . de su afectividad". · 
. Para resolver, la Corte considera: . . 

Es de observar que ·el señor Procürado:r eill 
tratándose .dé cuerpo deí delito,- no plante& 
un problema, serio de áuy,ó y que se susdt4D 

·en las instancims, xelmtivo ~.l& detenniriacron· 
de si el hedio materiá de los~atitos ·constit~o 



y.e w:rcfpia.me-nte delito de ·homicidi-o {ñnfalllti
é;15o), o si se tEata de un JCIM.ID 4fe alMI.ndc:clo 
4) -:a:;rp:ns.icitSn d-2 Júño, !!le .ru¡uelloo a que alude 
~ Capitulo lOQ, Título 1<>, Libro 3Q, del Có
l!iJjgo Penal. 

us observaciones d~l señor Procurador 
versan exclusivamente sobre el estado .psí
quico de Maria del Carmen Cerquera, cumo 
~h~mento que .afecta la existencia misma del 
ne-eho punible; y en la parte final de su vista 
op:ina la ProctU'aduría que de acoger la Corte 
tal pedimento, "el .auto paTa mejoll.' proveer 
il2be utilizarlo al proferir su nueva senten
il!ia, pa:r.a que la casación quede resuelta en 
-~ida fonna y para no obligar al Tribunal 
.rle ·instancia .a reproducir su primitivo fallo 
o a :revocarse a sí mismo, lo que va contra 
expreso mandato .del legislador". 

Clalt'o está qt:e la .-enajenación mental del 
reo, cuando aparece probada en las instan
cias, puede aducirse como fundamento de la 
·causal 3'). de casación; y así lo ha resuelto 
la Cm·te, entre otros, en el proceso de Carlos 
Alberto o Carlos Hugo Angel. (Sentencia de 
4 de septiembre de 1936.-Gaceta Judicial 
número 190g 1910, página -680). 

Se basó entonces la Corte en que cuando 
el presunto delincuente se hallaba "en esta
do de verdadera demencia o locura al tiem
po de cometer la acción, o privado involun
tariamente del uso de su razón" (artículo 
29 del Código Penal), el acto, aunque mate
rialmente delictuoso, no es criminoso y pu
nible (artículo 1512 del Código Judicial); en 
dicho acto se echa de menos el elemento in
tencional o formal del .cuerpo del delito y no 
puede condenarse por él a una persona que, 
según la legislación vigente, no es sujeto de 
derecho penal. 

Pero dada la estructura legal del recurso 
de casación, no es posible invalidar una sén
tencia por la causal 3" con la única mira de 
buscar nuevos elementos de juicio, como lo 
quiere para este asunto el señor Procurador. 

El auto para mejor proveer en casación 
criminal sólo tiene asidero en la aplicació:Q. 
por analogía de las disposiciones que auto
rizan a Ja Corte para dictarlo en casación 
civil (artículos 2021 del Código Judicial y 
9o de la Ley 78 de 1923). 

Ahora bien: según el artículo 539 de la 
ley 105 de 1931, el auto puede dictarse úni
camente al háEax la Corte justificada alguna 
de las tres primeras causales del artículo 520 
ibidem, o lo que es lo mismo~ siempre que le 
co!l',responda decidir ~erca de lo principal d,el 
:¡J]eito. · · · 

. "fe] arlíeulq 1~ . .de !~ ley_lOO'. de. 1892, vi
B~ED~ .a tiempo de le experliclón de 12 ley 78 
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al~ i'1.923 sobre casación en lo 'l!rñmi:nal, <SS to
davía más explícito en el particular, puzs 
dispone que el ..auto para :mejo;r ]):roveer pue
de dictarse "cuando invalidado 1!1 fallo a vfltr
tud de r-ecurso de casación, la Corte haya are 
dictar sentencia que reemplace la del Tribu
nal". 

En proveído de 25 de enero de 1935 esta 
Sala de la Corte, integrada poll.' pe:rsonal dis
tinto del actual, infirmó, .P1)r la causal 3~, w_a 
senteneia del Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo, en la cual S'<! condenaba a 
Sibel Murillo por el delito d·8 envenenamien
to; y dictó auto para mejor prove-er con el 
objeto de inquirir datos más precisos ..acerca 
de las sustancias tóximas halladas en el cuer
})0 de la víctima. 

Cumplidas esias diligencias., el actual per
. sonal de la Sala se vio en la nec~idad de 
soltar el negocio de la manera siguiente: 

"Y puesto que la sentencia del T:ribunal 
de Santa Rosa fue infirmada por la causal 33 , 

no le toca hoy a la Corte, de acuerdn con el 
inciso 3Q del artículo 49, Ley 118 ele 1931, 
dicta:r la que ha de reemp:azarla, po:rque esto 
sólo· sería pertinente si la casación se hu-. 
biese verificado en virtud dB alguna de lM 
causales 1 :¡.' 4" o 6", o sea en los casos en que 
la Corte, al casar un fallo, emite su pronun~ 
ciamiento en reemplazo de la decisión de ins-· 
tancia. El citado artículo de la ley de 1931 
ordena que al casarse una sentencia por la 
causal 3$, la Corte absuelva al procesado, o 
devuelva el expediente a la autoridad com~ 
petente para que ésta conozca: si a juicio de 
la Corte es otro el qelito cometido, pero en 
aquella disposición no se ordena que la Corte 
dicte el fallo que debe reemplazar al infir
mado. 

Ahora bien: el procesado no fue absuelto 
en el fallo de casación dietado por la Corte; 
y como· de las pruebas ordenadas en el auto 
para mejor proveer no resulta que se hubie
ra cometido otro delito, la Sala se encuentra 
ante una situación creada por aquel fallo de 
la Corte, cuya única soludón es la de deter~ 
minar en el sentido de que el Tribunal de 
instancia dicte nuevamente sentencia, ya que 
en la actualidad el proceso carece de ella, in· 
firmaaa como se halla la anterior. . 

Tal solución no sólo es impuesta por la ló
gica, sino· que resulta acorde con las norm2.s 
legales que regulan el procedimiento en ma~ 
teria de casación. En efecto: el artículo 9° 
de ti!, ley 78. de 1923 pr(~Scribe que Se apl~ 
.quen .en materia criminal las disposiciones 
rl~ la c~sación civil vigentes e:rtronces; y tan~ 
tG p~r estJ,\ .. :rrazón com.o xw:rque ·én. caso 4E! 
vacío' en el procedimienti:> ·penal se 'obsetva.n 



los preceptos análogos del procedimiento ci
.vil (artículo 2021 del Código Judicial), re
sulta indicado en este negocio la aplicación 
de los artículos 539 y 540 de la Ley 105 de 
1931, el segundo de los cuales estatriye que 
en situaciones similares de la casación civil, 
'la Corte declara en qué estado queda el jui
cio y dispone que se envíen los autos al Tri
bunal de su origen, o a otro que esté próxi
mo a éste, para que dicte nuevo fallo, o de
termine lo procedente con arreglo a dere
cho". (Gaceta Judicial números 1918 y 1919, 
página 560). 

La transcripción de ·los anteriores pasa
jes hará ver al señor Procurador que si en 
el caso de Sibel Múrillo dispuso la Corte de
:volver el expediente al Tribunal de instan
cia, tuvo q,ue hacerlo así por la situación 
de hecho que encontró creada en el procedi
miento, a virtud de providencia de la Sala 
anterior, que creyó factible el auto para 
mejor proveer a propósito de la causal so
bre cuerpo de delito. 

No viniendo establecida, pues, la enajena
ción mental de la sindicada, ~1 recurso . no 
prospera por la- causal 3~, única que se ha 
invocado. 

Y el auto para mejor proveer que solicita 
el señor Procurador sería pertinente si se 
hubiese alegado, por ejemplo, la causal 1~~ 

JJUlDliTCIIAJL 
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sobre indebida aplicación- de la ley, con apo
yo· en el· artículo.-29 del Código Penal qus 
considera excusable,· y, -de ·consiguiente, no 
sujeto a pena, al que se halle en estado de 
verdadera demencia o locura al tiempo ·de 
cometer la acción, 

Así, la ·Corte, en vista de la nueva prueba, 
quedaría,. como Tribunal· de instancia y :de 
conformidad con el inciso 19, artículo 49, ley 
118 de 1931, en capacidad de absolver o con
denar, según el caso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, oído 
el parecer del señor Procurador General de 
la Nación y administrando justicia en .nom
hre de la República· de Colombia y por au
toridad de la ley, declara que no es el caso 
de infirmar, y no infirma, la sentencia del 
Tribunal Superior de Neiva, fechada el trece 
de febrero de mil novecientos treinta y siete, 
que impuso a María del Carmen Cerquera 
la pena principal de veinte años de presidio' 
como responsable de la muerte de una niña, 
hija suya. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador ITglesias.~Jfosé Antonio Moi!Utmllo 
vo.-lP'edro Alejo IR.od:ríglllez.=Alberto Mmll«D 
)Baics, Srio. en ppd. 

SALA DE NEGOCIOS GENERALES 

DEMANDA SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE P·ESOS, PERJUICIOS, etc.-SUSPENSION DE 
!LAS OIRDENANZAS.-NULIDAD DE ELLAS.-EFECTOS JURIDICOS DE LA SUSPENSION Y 

DE LA NULIDf\D 

1.-lLm suspenswn de las ordenanzas estiñ auto
rizada no sólo por la ley sino por la Constitución "!! 
lo mismo la cuestión referente· m la nulidad de ella9. 
(Artículo 111, C. P. y M., 57 Acto Legislativo N9 3 
de 1910, 58 ibídem, 109, C. P; y ::.W.). Las ordenan
zas no rigen durante el término de su suspensión Y 
no pueden, por tanto, producir ningún efecto en el 
mismo tiempo. Pretender que porque el acto sus
pendido se declare válido al final del juicio lltaya de 
ser válido también en el tiempo de la suspensión, 
eQuivale ·a desconocer el mandato de la ley, que ha 
querido que no rija, que no obligue el acto respectivo 
mientx·as dura la suspensión. Mientras están sus
pendidss las ordenanzas no rigen, no se hallan vi
gentes, y no son fuente constitutiva de. de-rechos &1 
€¡!lile puedm &plicarse lo dispuesto en el mrtículo .122 
del C. JP. y IW.-2. El artículo 2!1 de lo ley 25 de 
1!128 lllo 1!!1 splicmble o l9s juieios sobre vmlidez <lile 
Doo o!L'&ewalm-Zms -e mcuerdos. · El G~- i'diei'e, eoauu® lo 

expresa su texto, "a los. juicios administrativos qus 
tienen por objeto r:lvisar providencias en que se im
pone la obligación de consignar una cantidad de di· 
nero, como el pago de un impuesto". El artículo 
supone. una PROVIDENCIA que se revisa y en que 
se impone la obligación de consignar una cantidmcll 
da dinero, como son los actos de los RecaudadoreS! 
de Xmpuestos. Una ordenanza no es una PROVJI
DENCIA. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, julio diez de mil novecientos 
treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El d_octor :Maximiliano Neira, en nombro 



) 
y l!'eprooentádóri · dei Departamento dei 'Jl'o
nñma, i&emandó en juicio ordinario a ]a Com
]lañía Co]ombiana de Tabaco y a los señores 
Yez]~ Melendro y Benjamín Moreno, ante el 
'fi'ibunal Supeli'ior de Ibagué, para que por 
sentencia definitiva se hicieran las siguien
tes declaraciones : 

"Primera-Que los demandados están obli
gados a indemnizar al Departamento del To
iima, solidariamente, o por partes· iguales, 
o a prorrata, los perjuicios que le causaron 
ai Departamento con el juicio de· nulidad que 
promovieron cor:tra la ordenanza número 55 
de fecha 28 de abril de 1925, 'por la cual se 
hace una reorganización en el ramo de ta-

. baco•, expedida por la Asamblea del Tolima; 
o por lo menos los perjuicios que le causa
ron al Departamento con la suspensión pro
visional de dicha ordenanza, que acarreó co
mo efecto inmediato la suspensión del cobro 
del impuesto establecido en el artículo 1 o de 
eUa, durante 'Codo el tiempo en que el Depar
tamento dejó de cobrar dicho impuesto, in
demnización que estimo en la cantidad de 
ciento sesenta mil pesos ($ 160,000.00) mo
neda corriente, o en aquella que resulte de 
las pruebas del juicio, o de un avalúo pe
ricial. 
' "Segunda-Que los demandados están obli
gados a pagar al Departamento, solidaria
mente, , o por partes iguales, o a prorrata, 
intereses corrientes, o por lo menos intere
ses legales, sobre la suma valor de la indem
nización, liquidados desde el día en que que
dó en firme la sentencia pronunciada por el 
Consejo de Estado en la cual declaró la le
galidad y validez del impuesto establecido 
en el artículo 19 de dicha ordenanza, hasta 
cuando los demandados hagan el pago; o por 
lo menos, desde la fecha de esta demanda 
hasta cuando hagan el pago. 

"Tercera-Que los demandados están obli
gados a pagar al Departamento, en la forma 
pedida atrás, 1as costas de este juicio. 

"Subsidiariamente, pido que se hagan las 
siguientes declaraciones: 

"Primera-Que la Compañía Colombiana 
!!le Tabaco está obligad a pagar al Departa
mento del Tolima las sumas que dejaron de 
pagársele con::orme al impuesto señalado en 
el artículo 1 o de la Ordenanza 55 citada, o 
sea, la diferencia entre el impuesto pagado 
y el que debió y debe pagársele, sobre los 
e]garrillos fa~::>ricados por esa ·Compañía y 
que se introdujeron al Departamento duran
te el tiempo de la suspensión provisional de 
]a ~itada ordenanza, o por lo menos, que la 
Compañía está obligada a. pagar al· Depar
tamento las sumas que ella ~ejó de pagarle 

'conforme an impuesto señalado eli] el dtadl!b 
artículo 1~', o sea, la diferencia entJre e] im~ 
puesto que pagó y eD que debió y debe pagalf~ 
sobre los cigarrillos de su fabYicación intYo~ 
ducidos al Departamento dilrectamente por 
la Compañía, durante el tiempo de la sus
pensión provisional de la Ordenanza 55 d~ 
tada. 

"Segunda-Que la Com]~añía Colombiana 
de Tabaco está obligada a pagar a! Depar~ 
tamento intereses corrientes, o por lo me-. 
nos legales, sobre las sumas a que se refiere 
la declaración anterior, liquidados desde la. 
fecha en .que dejaron de consignarse las res
pectivas sumas en las cajas departamentao 
les, hasta cuando se verifique el pago; o po:r 
lo menos, desde la :fecha en que quedó en 
firme la sentencia pronunciada .por el Con
sejo de Estado en que declaró la lega]idacl 
y validez del impuesto señalado en 121 artículo 
1° de la citada ordenanza, hasta cuando se 
haga el pago; o por lo menos, desde na fecha 
de esta demanda hasta cuando se haga eU 
pago. 

"Tercera-Que la Compañía Colombiana 
de Tabaco está obligada :a pagar las costas 
de este juicio". 

El Tribunal desató la litis por medio de 
su fallo proferido el veinticuatro de abril de 
mil· novecientos treinta y seis, que termina 
con estas declaraciones: 

"1 "'~Se absuelve a todos los demandados 
de los cargos formulados en la demanda 
principal y se absuelve a la Compañía Co
lombiana de Tabaco de los cargos que se le 
hicieron en la primera petición de la deman-
da subsidiaria. . 

"2"-Se condena a la Compañía Colombia
na de Tabaco, sociedad anónima domiciliada 
en Medellín, a pagarle a!! Departamento del 
Tolima seis días después de la notificación 
de esta demanda (sic), la cantidad de $ 79,-
478.24 e intereses legales de esta suma que 
corresponde al gravamen de cuatro centa
vos por cajetilla de cigarrillos de producción 

- nacional impuesto· por la ordenanza 55 de 
1925, o sea la diferencia entre el impuesto 
pagado y el que debió p:agar sobre los cigao 
nillos fabricados· por esa Compañía e intro~ 
ducidos por la misma al Departamento del 
Tolima durante el período de ls. suspensión 
de aquélla. 

"Los intereses se deben desde la fecha ~n 
que se notificó la sentencia del Consejo de 
Estado que decidió sobre la legalidad dle la 
ordenanza acusada. 

''Sin costas". 
Como ambas partes ápelaran del fallo del 

Tribunal, éste concedió el recurso ¡pa:rra ante 



la. Corte Supll'eimn, y en esta entidad se hatll 
surtido los trámites de la. segundli\ instancia 
hasta poner el ·negocio en estado de r.e.cibir 
fallo. 

Antecedmtes: 
Los expone así la demanda: 
"39-En virtud de facultad constitucional 

y legal la Asamblea del 'Jrolima expidió la 
Ordenanza número 55 de 1925 (abril 28}, 
'por la cual se hace una reorganización en 
el ramo de tabaco' y estableció un impuesto, 
así: Art. 19 Grávase Ra ñllltroal!uncei®llll all IDe-. 
jpiadamento de cada cajetilla de cigarrillos 
de producción nacional o con mezcla de pi
cadura extranjera o que se fabrique en el 
Departamento, con la suma de te1l!atro ~nhl.· 
v~ ($ 0.04) por cada cajetilla cuyo conteni
do no exceda de d.iez y ocho dgaumos (18). 
Si el contenido de las cajetillas excediere de 
diez y ocho (18) cigarrillos, se cobrará el 
gravamen proporcional al aumento"., 

49-El artículo 12 de la Ordenanza cita
da, dispuso: "La presente Ordenanza regirá 
desde su promulgación; pero en lo que se 
refiere a los nuevos impuestos, solamente re
girá seis { 6) meses después l!lle ¡promuUgada". 
Esta Ordenanza fue promulgada en el Re
gistro Oficial N9 822 del 12 de mayo de 
1925". 

59-En el mes de noviembre de 1925 entró 
en vigor el nuevo impuesto establecido en 
el artículo 19 de dicha Ordenanza, y desde 
entonces el Departamento siguió adminis
trando la renta sobre el consumo de ciga
rrillos nacionales con el nuevo impuesto". 

79-Vigente el impuesto del artículo 19 ci
tado, los demandados iniciaron juicio de nu
.lidad de la Ordenanza 55, y demandaron es
pecialmente la nulidad del artículo lQ, el cual 
se motejó, además, de ser contrario a la 
Constitución y a la ley por ser lesivo de de
rechos civiles". 
8~-Dentro del juicio 1 de nulidad los de

mandados obtuvieron la suspensión provisio
nal de toda la Ordenanza, y por consiguiente 
del artículo J. o citado". 

9q-La suspensión provisional de la Orde
nanza la comunicó el Tribunal Administra
tivo Secciona! de Ibagué a la Gobernación 
del Tolima en nota número 811 de 13 de 
agosto de 1926". 

10-En virtud de esa comunicación, la Go
bernación y la Gerencia de Rentas, en cir
cular telegYáfica dirigida a todos los :recau. 
dadores departamentales, el 14 de agosto de 
1926, ordenaron la suspensión del cobro del 
impuesto señalado en el artículo 1 Q de dicha 
Ordenanza, en los sigt.¡.ientes términos: ~o • o 

Como Contencioso acaba suspender Oi-derum ... 
za cincuenta y cinco (55), ustedes cobll:'a.rim 
impuesto introducción cigarrillo l!lacional ~ 
cuarenta centavos ($ 0.40) kilogramo'". 
· "11-El Tribunal Administrativo Seccio-

na! de !bagué falló el juicio declarando la nu
lidad de la Ordenanza 55; por apelación del 
Fiscal, subió ese juicio al Consejo de Estado, 
entidad que reformó la sentencia, en provi
dencia de 4 de mayo de 1927, en la cual de· 
clar6 la legalidad y validez del impuesto de[ 
artículo 1 ~ de dicha Ordenanza, y en cuy~ 
parte resol u ti va disP,Uso : 'El artículo 19 de 
la Ordenanza número 55 de 1925, expedida 
por la Asamblea del Tolima, solamente es 
nulo en cuanto dice: o con mezcla de pica· 
dura extranjera'". 

"14-El Departamento dejó de cobrar el 
impuesto del artículo 1Q de la Ordenanza 55 
desde el día 14 de agosto de 1926 hasta ei 
13 de agosto de 1927". 

lLa cuestión planteada ante la Corte 

. La demanda se· formuló con dos peticio· 
nes: 1 ~·la de que se declare que los O.eman
aados deben pagar al Departamento del To· 
lima una indemnización por el perjuicio que 
le causaron "con el juicio de nulidad" que 
promovieron contra la Ordenanza citad~, o 
por los perjuicios que también le ocasiona
ron "con la suspensión provisional de dicha 
Ordenanza", y 2$ la de que, en subsidio, [a 
Comp~ñía Colombiana de Tabaco debe·· cu· 
brir .al Departamento la diferencia entre eU 
impuesto pagado y el que debió pagársele 
sobre los cigarrillos fabricados por esa com~ 
pañía que "se introdujeron" al Departamen· 
to en ~~ tiempo de la suspensión de la Orde· 
nanza, o al menos la diferencia entre el im~ 
puesto que pagó y el que debió pagar. 
por los cigarrillos de su fabricación intro
ducidos al Departamento "directamente J!)Or. 
la Compañía, en el mismo tiempo. Fuéra de 
estas dos peticiones, principal la primera Y, 
subsidiaria la última, la demanda reclam21 
intereses sobre las sumas que se adeudei!D. 
al Departamento, y las costas del juicio. 

El fallo del Tribunal negó, como ya se ha 
visto, la petición principal y la primera parte 
de la subsidiaria, y condenó a la Compañía 
a pagar al Departamento la cantidad de 
$ 79,478.24 e intereses legales de esta suma, 
como valor de la diferencia entre el impues~ 
to pagado por la Compañía y el que debi~
pagar sobre los cigarrillos fabricados e in., 
troducidos por ella al Departamento en oarr 
período de suspensión de la ordenanza. . 

En s~ alegato de conclusión ante na Corte 



QQ' 

<a! rJeñor apoderado del IDepartamento del· To~ 
Mm~ :solicita la confirmación de la .Sentencia 
ale primera instancia y picle que se ·adicione 
en el sentido de .declarar que los intereses le
gr.ales que en aquélla se mencionan son los 
señalados por la ordenanza 33 de 1926, ar
~culo 33, del doce por ciento (12 por 100) 
~nual. 

El señor apoderado de los demandados 
pide la revocación del fallo objeto del recur
so y al referirse a la parte de él en que se 
negó la solicitud sobre pago de una indem
nización, la sustenta por encontrarla legal. 

Ambas partes concuerdan en estimar, co
mo se desprende de sus alegaciones, que la 
cuestión planteada ante la Corte, por el he
cho de la apelación, es la contenida en la 
parte condenatoria del fallo recurrido, o sea 
la que se relaciona con la condenación a la 
Compañía Colombiana de Tabaco del pago al 
Departamento del Tolima de la expresada 
cantidad y de sus intereses, por concepto de 
la diferencia entre el impuesto que la Com
pañía pagó y el que debió pagar en el tiem
po de la suspensión de la ordenanza. 
~ parte del fallo referente a la indemni

zación. demandada no es, por tanto, objeto· 
del presente recurso de ~pelación, porque el. 
~oderado del Departamento no reclama de 
las declaraciones que en este punto hizo la 
sentencia del Tribunal, y porque el represen
tante de los demandados tampoco impugna, 
~ino que, al contrario, sustenta el fallo recu
ll'D.'ido en cuanto negó la indemnización de 
perjuicios. 
: Tampoco se reclama de la sentencia en 
~uanto ella se abstuvo de condenar a la Com
pañía al pago del impuesto por todos los ci
garillos que se introdujeron al Departamen
to durante la suspensión de la ordenanza. 

De suerte, pues, que la cuestión sometida 
al fallo de la Corte se concreta a la de si la 
Compañía debe ::í)agar al Departamento del 
Tolima el impuesto sobre tabaco, establecido 
en la ordenanza N9 55, en el lapso de la sus
pensión, por los cigarrillos que ella introdujo 
al Departamento. 

lLcs ftn1111.dame:ntcs de la sentencia ape]ada 

El Tribunal se expresa así en el punto de 
que se trata: 
· "De acuerdo con el artículo 97 -inciso 
SQ- del Código Político y Municipal, las 
Asambleas pueden establecer y organizar los 
!m puestos que necesiten para atender ·a los 
gastos de la administración pública, con arre
glo al sistema tributario, pero sin gravar ar
!is~~u.los que sean matell'~ de impuestos de na 

Nación, a menos que para Jha,~el!']o ae ll(!s d~ 
facultad expresa por la ley. . 

04El artículo 19 de la ley lOQ de 1909 reco
noce como de propiedad de lo:3 IDepartamen~ 
tos la renta sobre el consumo de tabaco y 
autoriza a estas entidades para cobrarla y 
organizarla. Si esto es así, si como lo decla
ra el Consejo de Estado en sentencia de· 4 
de mayo de 1927, la ordenanza No 55 de 1925 
en cuanto grava con cuatro centavos la in
troducción de cada cajetilla de cigarrillos de 
producción nacional, es perfectamente legBJl, 
el impuesto se debe desde la. fecha en que 
tal ordenanza entró en vigencia (6 meses 
después de su promulgación). Y si el· acto 
jurídico ordenanza! fue suspendido, una vez 
éste en firme, surge la obligación del pago 
como si tal suspensión no se hubiere decre
tado. El efecto jurídico de la suspensión es 
el de detener, paralizar por un tiempo más 
o menos largo mientras se decide a fondo el 
negocio, los efectos del acto acusado, es de
cir, mientras !3e decide sobrel su legalidad o 
ilegalidad. Si dicho acto es legal y así · se 
reconoce por el Juez, como nunca ha dejado 
de serlo, sus efectos surten desde la fecha 
en que entró im vigencia. Si por el contrario 
es anulado, se considera que :nunca ha tenido 
existencia lega!, y no surte efecto alguno. 

"Suspender, no es aplazar la vigencia d~ 
la ley u ordenanza, como lo supone uno de 
los demandados en su alegato de conclusión. 
Si así fuera se llegaría al absurdo de que el 
decreto de suspensión vendría a modificar o 
alterar la vigencia legal de los actos legis
lativos y violaría el principio constitucional 
que determina que los acuerdos y ordenan
zas son válidos mientras no ~:.ean anulados ... 

"Y si de acuerdo con estas razones tanto 
la Corte como los Tribunalo::!s han aceptado 
que cuando se invalida un acto legislat~vo 
ordenanza! o municipal que impone un gra
vamen o impuesto y el contribuyente lo pagó, 
éste tiene derecho a repetir lo pagado, de la 
misma manera y a la inversa si el contri
buyente no lo pagó y el acto es legal y así 
se declara, la entidad acreedora tiene per
fecto derecho a repetir lo que se le debe y 
no se le ha cubierto. 

"Y por encima de esta interpretación doc
trinal está la interpretación auténtica del 
mismo legislador que en el artículo 19 de la 
ley 25 de 1928' de manera clara y terminante 
reconoce el derecho a las entidades acreedo
ras por razón de impuestos o contribuciones, 
a hacer efectivo el pago del respectivo im
puesto con los recargos a que hubiere lugar 
en cuanto fuere desfavora:ble lo resuelto. Y 
lQ~go agrega~ 4Esto ni implica pll"órroga · del 



ti~nipo en que debe hacerse el pago, ni·. se 
oporie a los efectos· del auto de suspensión' ... 

••EJ artículo que acaba de citarse dice tex-
• tuaÍmente así: 'En los jui~ios administrati

yos que tienen. por objeto revisar providen
cias en que se impone la obligación de con
signar una cantidad· de dinero, como el pago 
de . un impuesto, antes de' admitir la deman• 
da debe otorgarse caución a satisfacción del 
Magistrado_ sust~néiador, ·de hacer el pago 
del respectivo impuesto con los recargos a 
que hubiere lugar, en cuanto fuere desfavo
rable to 'resuelto. Esto no implica prórroga 
del tiempo en que debe hacerse el pago, ni 
se opone a los efectos del auto de suspen
sión'". 

ARegacion~ del apoidemdo fiel IDle¡¡mrtamento 

El señor apoderado del Departamento hace 
ante la Corte extensas y razonadas consi
deraciones en apoyo de las que aparecen co-· 
mo fundamento del fallo recurrido, y además 
p:ropone nuevos motivos o argumentos díri:
gidos· a demostrar la l~galidad de la senten
cia de primera. instancia. 

Es oportuno traer aquí las más importan
tes y pertinentes de esas apreciaciones, res· 
pecto de la cuestión que debe examinar la 
Corte. 

Dice el apoderado. del Departamento: . 
"El articulo 59· de la ley 130 de 1913, da 

al Tribunal Administrativo, entre otras fa
cultad~s, la de suspender provisiolt1laHmente
el acto acusado o denunciado, cuando . ello 
fuere necesario para evitar en lo futuro un 
perjuicio notoriamente grave. 

"La orden de suspensión Jl)rovisionan, no se 
puede asimilar ::r una declaración de mnlidad: 
primero, porque esa orden se da en un sim
ple auto de sustanciación que admite la de
manda; y segundo, porque la nulidad sola· 
mente se pronuncia' en la sentencia defini
tiva. · 

"Tampoco pueden asimilarse, porque la 
suspensión provisional sólo tiene por objeto 
aplazar, en forma temporal y mientras se 
:resuelve definitivamente la acusación, el 
cumplimiento del acto· acusado. La nulidad,. 
en cambio, va al fondo, a destruir;- a aniqui
lar totalmente el aCto acusado y sus efectos. 

"La orden de suspensión provisional tam
poco puede asimilarse a una i!lerogacióirn del 
acto acusado, porque entre las facultades de 
.los Tribunales Administrativos no se en
cuentra la de poder modificar, derogar o sus
tituír el acto acusado, porque esas atribucio~ 
nes competen privativamente a; las Asam~
bleas, que son las únieas personas que pue4 
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d'enden dictaF ordenanzas, ·derogarlas y m(D.o 
dificarlas. · · 

"La d·erogación es definitiva y correspon
de dictarla al legis1ador d€partamentaJ. lLa 
suspensión provisional apmza. ·temporalmen
te el cumplimiento del acto acusado. 

"Y ímahnente, porque a los· Tribunales de 
lo Contencioso Administrativo, sólo corres
ponde, en relación con las ordenanz~, d~ci
dir si sus disposicion€s están o no ajusta
das a las normas ·constitucionales y legales. 
haciendo la declaración corresp<mdiente, pero 
nada más .... ". . 

"A esto respondo: si como lo hemos visto, 
constitucionalmente las. corporaciones )udli· 
ciales de cualquier jurisdicción. que sean, ca
recen de facultad, para derogar, reformar o 
~dicionar· las leyes y ordenanzas y acuerdoS¡. 
y si su misión es ,el mantener el imperio 
de las mismas: siempre que se conformen aH 
derecho,. esto sería. suficiente para conclu;i8' 
que la suspensión provisional de una orde
nanza, no sieudp derogación de la misma, no 
destruye su vigencia, desde luego que 1& ju~ 
:risdicción dé lo Contencioso-Administrativo 
cat·e~e de facultad para derogarlas. . . · 

"Menos puede considerarse el pago del 
impuesto, cuando la ordenanza ha sido de
clarada válida, sujeto a la condición suspen .. 
siva de! que siendo válida la ordenanza, se 
suspende indispensablemente en sú ejecu
ción. Y para. declararlo así me fundo en· que 
la ordenanza que establece el impuesto y lo 
manda. pagar, establece la obligación con in..
dependencia de la ley qu€ autoriza la sus-
pensión y su anulación .. Una es la ordenan .. 
za que €stablece ia obligación, y otra, es la 
ley que concede el derecho de acusarla y sus
penderla: la una crea una oblig~ción p.urar 
y simple; la otra confiere un derecho que, 
a dif(!rencia de la obligación de pagar el im-

. puesto, y por proceder del Poder Público del 
Estado, es de necesidad ineludible en su cum
plimiento y puede ejercitarse o nó, a volun~ 
tad del interesado; sin que la acción o la~ 
o_misión, en este caso, modifiquen o extin
gan la obligación que como pura y simple 
debe cumplirse. 

"Este· es el mejor fundamento de la sen
tencia recurrida, porque. en ella se da estríe:· 
ta aplicación al pensamiento daJ.:amente ex
presado por el legislador, dado que, como lo 
tengo demostrado, la suspensión" de la orde
nanza no es anulación; la acción de acusación 
contra ella le trae como consecuencia la sus ... 
pensión; ésta es simplemente provisional; RCil 
provisorio no es definitivo y lo definitilVOp 
en este caso, fue: la validez del impues.to ;· por 
consiguiente, ni la acusación nf la. suspensi6>ll!l 



afectaron los derechos <l!onstitu_ídos conf•)r
nne a .Ja ordenanza, cuya vigencia también 
iue establecida por ella y no por el decreto 
de suspensión, que es extraño a los términos 
de la ordenanza dicha". 

La Sala considera : 
Las partes transcritas del fallo del Tri

bunal y de lo expuesto a la Corte por el se
ñor apoderado del Departamento contienen 
numerosas e interesantes consideraciones 
dirigidas a determinar qué es la suspensión 
de una ordenanza por la autoridad Conten
cioso-Administrativa, ·a qué otros ~ctos se 
asemeja, sus diferencias con la nulidad que 
declaran las mismas autoridades que la sus
pensión no es derogación, y todo ello en or
den a establecer si la ordenanza suspendida 
es de obligatorio cumplimiento, respecto del 
tiempo en que dura la suspensión, cuando fi
naliZado el juicio respectivo, se declara que 
la ordenanza es legal y, por consiguiente vá
lida, y que debe cumplirse. 

En opinión de la Sala, la respuesta a tan 
importante cuestión la ha dado, de modo ex· 
¡preso y claro, el legislador, en el artículo 111 
del Código Político y Municipal, que dice: 

"Artículo 111. Las ordenanzas son obliga
torias mientras no sean anuladas o s.uspen
didas por la autoridad judicial". 

El artículo 57 del Acto Legislativo núme
ro 3 de_1910 había expresado: 

''Las ordenanzas de las Asambleas son 
obligatorias mientras no sean anuladas por 
la autoridad judicial en la foLna que pres
cribe la ley". 

Y el artículo 58 del propio Acto Legisla
tivo dijo: 

"JLos particulares agraviados por actos de 
las Asambleas pueden recurrir al Tribunal 
competente, y éste, por pronta providencia, 
cu~ndo se trate de un grave perjuicio, podrá 
suspender el acto denunciado". 

La suspensión de las ordenanzas está pues 
autorizada no sólo por la ley sino por la 
Constitución. 

En cuanto_ a los e~ectos de tal suspensión, 
tocantes con la 1aplicabilidad del acto suspen
dido, de su obligatoriedad, también se pro
nuncian el texto constitucional y la ley que 
lo desarrolla. Dice · el artículo 57 del Acto 
Legislativo citado que las ordenanzas so!1ll 
<n>ll>ligatorias mientras no sean amnHadas por 
!a autoridad judicial el1ll ]a foJrma «nue J!»lres
teJrñll>e !a ]ey. Es forma prescrita en ·)a ley la 
de que durante el juicio se suspenda el acto 
acusado, y la de que esa suspensión .produz
ca el :resultado de no ser obligatorias las or-

. denanzas mientras se hallen suspendidas 
~Art. 111, C. JP. y M.). . 

La vigencia; aplicabilidad u obligatoriedad 
de las ordenanzas se· halla regulada por · la 
siguiente disposición: 

· "Artículo 109, C. P. y M. Las. ordenanzas 
Jrigen en t'odo el territorío del Departamen
to, treinta días después de su publicación en 
el periódico oficial. Sin embargo las AsamG 
bleas pueden reglamentar este punto como 
a bien lo tengan; pero en todo caso ninguna 
ordenanza podrá ser obligaton·ña antes de su 
promulgación". 

Texto del cual se deduce que las ordenan-. 
zas son obligatorias, que rigen para . el D.e
partamento respectivo, .una .vez que sean 
promulgadas. Al decir el artíeulo 111 ibídem 
que las ordenanzas son obligatorias mien
tras no sean anuladas o susJ!»ellldidas, está 
expresando que las ordenanzas 11llO rigelll en 
el término de la suspensión. 

Y si no rigen las ordenanzas en dicho .tér
mino, por disposición expresa del legislador. 
no es necesario recurrir al análisis doctrinal 
jurisprudencia! o científico para saber si 
ellas son obligatorias mientras se hallen sus
pendidas por un acto de la autoridad Con
tencioso-Administrativa. 

Si las ordenanzas no rigen en ese lapso, si 
no se aplican, si no son obligatorias, ningún 
efecto pueden p1·oduácir en el mismo tiem
po. Y, por consiguiente, no hay fundamento· 
alguno para deducir de ellas consecuencias 
legales, o jurídicas, derechos de particulares 
o de entidades públicas, por incapacidad ab
soluta de que tales efectos se produzcan o 
emanen de un acto que no rige, que· no está 
vigente. 

Pretender que porque el acto suspendido· 
se dec~re válido al fina] del juicio haya de 
ser _válido también en el tiempo de la sus
pensión, equivale a desconoeer el mandato 
de la ley, que ha querido que no rija, que no 
obligue el ·acto respectivo mientras dura la · 
suspensión. 

No hubiera dicho el legislador que los ac
tos acusados y suspendidos no rigen, que no 
son obligatorios; hubiera guardado silencio 
sobre ello, cabría acaso decir que una vez 
declarada válida una ordenanza que había 
sido suspendida, la valide~~ comprendía el 
lapso de la suspensión. Pero como la ley cla
ramente establece que las ordenanzas sus
pendidas no son obligatorias, y que no rigen, 
contra tales previsión y mandato no puede 
ir el intérprete, así exhiba en apoyo de su 
interpretación tan interesantes razones como 
son las que se han consignado en la senten
cia objeto· del recurso y en los alegatos deD 
apoderado del Departamento. 
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Este ultimo expresá que la parte que. re· 
presenta adquirió derechos conforme a la or
denanza, que ni la acusación ni la suspen
sión afectaron, porque a ello se opone el ar
tículo 122 del Código Político y. Municipal, 
que dice: "Las denuncias sobre nulidad de 
~as ordenanzas no afectan los derechos cons
tituídos conforme a ellas y durante su vi
gencia". La ordenanza de que se trata _pue
de ser fuente de derechos durante su VIgen
cia -antes de la suspensión o después de 
ella- pero en manera alguna mientras no 
12stuvo en vigencia, o sea durante la suspen
sión y esto según los propios términos del 
artículo a que se alude, el cual es categórico 
en cuanto protege los derechos constituído:"' 
conforme a las ordenanzas durante su VI· 
gl!:ineia.. Y ya se vio cómo las ordenanzas 
mientras están suspendidas ni rigen, no se 
hallan vigentes, y no son fuente constituti
va de d~rechos a que pueda aplicarse lo dis
puesto en el artículo 122 mencionado. 

Como la demanda, .en su parte correspon-' 
diente, y la sentencia del Tribunal, ·en el 
¡punto en que ·condena a la Compañía deman
dada al pago de una cantidad de dinero, se 
basan en el concepto de que la ordenanza 
número 55 de 1925 da derecho al Departa
mento del Tolima para el cobro del impues
to de cuatro centavos ($ 0.04) sobre cada 
cajetilla de cigarrillos que se introdujeron 
a ese Departamento durante el lapso corrido 
entre el 14 de agosto de 1926 y el 13 de 
agosto de 1927, en que la ordenanza estuvo 
suspendida por disposición del Tribuna1 Ad
ministrativo de !bagué; como, según se ha 

' visto, en el tiempo de la suspensión las or
denanzas no rigen y, por consiguiente,· no 
confieren derechos; es claro que por carecer 
de fundamento jurídico, así la. demanda co
mo la sentencia en los puntos de que aquí se 
trata, ni puede la primera prosperar, ni man
t~erse firme la segunda, la· cual debe revo
carse para hacer la declaración· a que haya 
lugar. 

Col2)Sidera oportuno la Sala referirse, si
quiera sea sintéticamente, a las principal~s 
razones aducidas en la sentencia· que se re
visa y en los alegatos del señor apoderado 
del Departamento. 

A la sentencia: 
19-Como la wdenanza "es perfectamente 

legal, el impuesto se debe desde la fecha en 
que entró en vigencia (seis meses después 
de su promulgación)". Es legal la ordenan
za, P.ero también fue lega!mente suspendida. 
29-"~ •. una vez éste en_ firme, surge la· 

4>bligación del pago como si tal suspensión 
no se· hubiera decretado~'· -Este concepto con-
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trarí~ el querer de la ley, la. que estableció 
que .durante la. suspensión las ordenanzas no 
producen efectos· y, por. ende, obligacionesp 
como la que se pretende, del pagú del im~ 
puesto en ese lapso. 
· 39-"El efecto jurídico· de la suspensión 
es detener, paralizar los efectos del acto 
mientras se decide su legalidad". Sí, parali
zar,. suspender sus· efectos,_ pero no condi~ 
cionalmente, sino sin condición, puesto que 
la ley ha dicho que las ordenanzas suspen
didas no obligan. 

49_;Si dicho acto es legal, como nunca ha 
dejado de serlo, sus efectos surten desde la 
fecha en que entró en vigencia. Realmente, 
el acto nunca ha· dejado de ser legal, peto 
ello no se opone a que.al propio tiempo haya 
sido también legal la suspensión, puesto q\le 
ella se decretó con arreglo a las leyes. 

59-Si por el contrario es anulado, se con
sidera que nunca ha tenido existencia legalp 
y no surte efecto alguno. Evidentemente, 
no surte efecto alguno, porque no ha tenido 
existencia legal, ni durante la S'!JSpensión; ni· 
antes 1de ella. 

·- 69-Suspender, no es aplazar la vigencia 
de la ley u ordenanza, que si asi fuera, se 
llegaría. al absurdo de que el decreto de sus
pensión vendría a modificar o alterar la vi-

. gencia legal de los actos legislativos y vio~ 
laría el principio constitucional que determi
na que los acuerdos y las ordenanzas son 
válidos mientras no sean ·anulados. El de-· 
creto de suspensión altera, modifica, suspen~· 
de la vigencia de los actos acusados, pero ello 
se· hace en virtud de un mandato del legisQ 
lador. No se viola así el principio constitu- . 
cional referido, porque él autoriza la anu
lación de los actos acusados, en la forma que 
prescribe la ley; y· ésta ·establece, como for
ma previa, la de la suspensión provisional, 
y si el constituyente autoriza la nulidad, im
plícitamente permite la suspensión. Así lo 
ha entendido el legislador. 

79-Si cuando se invalida un acto que im
pone un gravamen y eJ· contribuyente lo 
pagó, éste tiene derecho a rep~tir lo pagado; 
de la misma manera y a la inversa, si el· 

. contribuyente no' lo pagó y el acto es legan 
y así se ·declara, la entidad acreedora tiene 
perfecto derecho a cobrar lo que se le debe 
y no se· le ha cubierto. Los dos casos no 
son iguales. Difieren fundamentalmente. En 
el primero, es obvio que, por ·haberse anu
lado el acto, no hay d~recho al cobro ~el gra.:. 
vamen, y que el pago fue indebido y puede 
repetirse. · En · el segundo, declarado legal ell 
acto que se ·había· suspendido, bay derecho 
para el cobro durante todo el tiempo de vi.:, 



genei~. ite~ misrn6 acllilo ~ro no en el Raps<D 
~e sm suspensión; en que no estuvo vigenteo 
8~-El legislado·r reconoce, de manera cla

ra y terminante, a las entidades acreedoras 
por razón de impuestos o contribuciones, el 
derecho a hacer efectivo el pago del respec~ 
tivo impuesto y de los recargos, en cuanto 
fuere desfavorable lo resuelto. Así lo esta
blece-el artículo 29 de la: ley 25 de 1928. La 
disposición que se cita no es aplicable a los 
juicios sobre validez de ordenanzas o acuer
dos. El se refi~re, como lo expresa su texto, 
2. "los juicios administrativos que tienen por 
objeto revisar providencias en que se impo
ne la obligación de consignar una cantidad 
d~ dinero, como el pago de un impuesto". El 
artículo supone una ¡providencia que se re
. visa y en que se impone la obligación de 
consignar una cantidad de. dinero, como son 
los actos de los Recaudadores de Impuestos. 
Una ordenanza no es una J!llrovidencia. 

}~.l apoderado del Departamento: 
1~-La. suspensión, provisional no puede· 

asimilarse a la nulidad del acto acusado. Es 
cierto. Pero de que tal semejanza no exista 
no se deduce que la suspensión no le quite, 
durante ella, todos sus efectos al acto res
pectivo. 
2~-La suspensión no es derogación, por

qu~ las corporaciones judiciales carecen de 
facultad para derogar las leyes y ordenan· 
zas, y no siendo la suspensión una deroga
ción, no destruye la vigencia del acto. Tam~ 
bién es cierto que la suspensión no es dero
gación: Pero hay que agregar que aun no 
siéndolo, si destruye o suspende la vigencia 
de la ordenanza, como se ha visto. 
3~-La ordenanza que establece el im

puesto lo hace con independencia de la ley 
que autoriza la suspensión; la una crea una 
obligación pura y simple, la otra confie:::e un 
derecho, qüe puede ejercitarse o no, a vo
luntad d€1 interesado, sin que la acción o la 
omisión, en este caso, modifiquen o extin
gan la obligación que como pura y simple 
debe cumplirse. Son, como se afirma, inde
pendientes la ley que permite acusar y sus
pender una ordenanza, y la ordenanza mis
ma que establece el impuesto. El ciudadano · 
puede acusar o no la ordenza, y ella, indepen-

. dientemente de la acusación, regirá y obli
gará mientras esté en vigencia. Acusada Y 
suspendida ya no rige, ya no obliga, en el 
tiempo de la suspensión, porque no está vi
gente. La obligación pura y simple de pagar 
el impuesto no existe cuando el acto que la 
consagra es suspendido por la autoridad co
rrespondiente. 
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@~roo JPilllllitos alle la de!lll1l~a v IIi\llll fallll® illt® 
. n)rim\llréll. ii.s~anch1 ... 

Fuéra del que se refiere al pago por 1~ 
Compañia al Departamento demandante· de 
una suma de dinero por concepto· de la dfQ 
ferencia entre ·el valor del impuesto que ella, 
pagó y el que debió pagar durante la sus~ 
pensión de la ordenanza, a que se contJrá® 
el punto 2° del fallo del Tribunal, hay otroS\ 
a los cuales se refirió la pri::nera declaracióm 
de la sentencia, así: 

4'1 ~-se absuelve a· todos los demandados 
de los cargos formulados en la demandi~JJ 
principal y se absuelve a la Compañia Co
lombiana de Tabaco de los cargos que se He. 
hicieron en la · primera petición de la de~ 
manda subsidiaria". 

Los cargos formulados en la demand8'. 
principal, de que se absuelve a todos los de., 
mandados, son los de indemnizar al Depar• 
tamento por los perjuicios provenientes de 
haber 'seguido el juicio de :nulidad de la or
denanza, o los que le ocasionaron por la sus-: 
pensión del cobro del impuesto, y el cargo 
hecho a la Compañía ·en la primera petición 
de la demanda subsidiaria ~~s la de cubrir all 
Departamento la diferencia entre el imnue~ 
to pagado y el que debió pagarse, en el tiernA 
po de la suspensión, por los cigarrillos f&
bricados por la Compañía y que se introdu
jeron al Departamento en el mismo lapso.· 

Aunque la apelación se concedió a las par
tes en forma general, sobre todo el fallo, ya 
se vio cómo ellas concretaron el recurso anb;! 
la Corte a la sustentación, la una, y al ata
que, la otra, de la parte condenatoria de la 
sentencia. El señor abogado del Depai'ta
mento es explícito· en la aceptación de los 
demás puntos del fallo cuando dice, a folio 
10 de su alegato: 

"Tiende esta exposición hecha por el Tri~ 
bunal a demostrar, de un lado, la improce4 

dencia de las peticiones principales y, de otro, 
la efectividad, justicia y legalidad de parte 
de las declaraciones solicitadas como subsi
diarias. Tal exposición es inobjetable, tiBne. 
un basamento estrictamente lógico y jurí
dico ... ". 

Como la exposición del 'rribunal a que se 
refiere el señor abogado, y que reproduce 
inmediatamente antes de los conceptos su
yos que acaban de transcribirse, se refiero 
así a la acción principal como a la subsidia· 
ria de' la demanda, al eneontrarla el señor 
abogado inobjetable y con un basamento es~ 
trictamente lógico· y jurídico, acepta en su 
totalid~d la sentencia de. primera instancifl 
en cuanto ~ieg.a la indemnización solicita~m 



J])Ór :razón Cle perjuicios 04!asionad¿s -con la 
~ll!manda y suspensión de la ordenanza, y el 
cobro d·el ·impuesto en . ella establecido, du
l!'ante Ja suspensión, así como el pago de las 
sumás reclamadas por los cigarrillos elabo
rados por la Compañía y que· terceros in
trodujeron al Departamento en el mismo 
tiempo. · 

No es el caso, por tanto, de examinar en 
este fallo la cuestión de si se causaron o no 
perjuicios al Departamento con la acusación 
i!le la ordenanza número 55 de 1925, ni si 
los otros demandados señores Y ezid Melen
dro y Benjamín Moreno, deben responder 
personalm·ente por haber demandado la or
denanza, asunto que trató la sentencia del 
Tribunal y que no fue controvertido en la 
apelación, y tampoco. debe ver la Corte, por 
la misma razón, el pedimento contenido en 
la parte primera de la petición subsidiaria. 
, Como la ~entencia de primera instancia 

absolvió a todos .los demandados :de los car
gos hechos en la demanda principal y a .la · 
Compañía. Colombiana de Tabaco de los con
signados en la primera petición de la de-

manda subsidiaria,-. estas decla-raciones de- · 
ben repetirse en esté fallo, absolvieñdo a. le, 
Compañía Colombiana de· Tabaco .'de-los otros 
cargos de la demanda. · 

· Por todó lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia; en Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de. la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, revoca la sentencir.. dictada por el Tri.;. 
bunal Superior de !bagué el veinticuatro de 
abril de mil novecientos. treinta y seis, en el 
pleito del Departamento del Tolima contra 
la Compañía Colombiana de Tabaco y otroª, 
y· en su lugar falla: . -

Absuélvese a la Compañía Colombiana de 
Tabaco y a los señores Yezid Melendro y 
Benjamín Moreno, demandados. en este plei
to, de todos los cargos formulados en la de-
manda.. · 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél-
vase el expediente. · 

' Aníbal Cardoso Gaitán.-lPoo:ro. A. Gómelil 
Naranjo.-JEleunterio Serna JR.-Gustav@ .Gó-
mez lH!emández, Secretario. · 

RESTITUCION DH UN TERRENO 

Corte Suprema de Justicia--Sala de Negocios ·Ge
nerales-Bogotá, diciembre trece de mil novecien
tos treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El señor Fiscall0 del Tribunal Superior 
de Medellín, obrando en representación dei 
Departamento, dueño del Ferrocarril de An
tioquia, demandó al señor Abraham Zulua
ga, para que restituya a la Empresa del Fe
rrocarril el lote de terreno situado en el Mu
nicipio de Puerto Berrío, en la· cabecera del 
Corregimiento de Virginias, sobre la esta
ción que. allí tiene el Ferrocarril, alinderado 
así: "Por el Norte, o un costado, con el patio 
de la estación del F. C.; por el oriente o 
frente, con la vía del mismo F. C. ; por el 
sur, con terrenos alquilados por el Ferroca
rril, y que tiene ocupados el señor Jesús 
Tobón; y por el occidente, o centro, con te-
r.renos de la misma Empresa". · 

La demanda expresó: 
"29-El lote de terreno que se determinó 

por situación' y linderos en la cláusula pre
ttedente estuvo ocupado mediante contratos 
d·e arrendamiento cefebrados con· el Ferro
carril, con edificaciones levantadas por los 
sefiores Juan N. Agudelo y Carlos Velásquez. 

Las edificaciones del último fueron cedidas 
posteriormente por su dueño -al señor Agu
delo y tanto estas edificaciones, como las 
que había levantado Agudelo, pasaron a ser 
propiedad de la sociedad 'Orrego Hermanos', 
de Yolombó; por remate que de ellas hizo 
en juicio ejecutivo que siguieron contra el 
señor Agudelo. . 
3o~A fines de enero o . principios de fe-

. brero de·. este año (la demanda se presentó. 
el 27 de septiembre' de 1935) hubo un in
c~ndio que destruyó algunos locales de los 
edificados por arrendatarios .del Ferrocarril 
de Antio'quia en la Estación Virginias, y por 
esa causa las edificaciones de· los señores 
Orrego ¡Iermanos, de que se habló en el me
morial anterior, que éstos tenían arrendadas 
al señor Abraham Zuluaga, se destruyeron · 
en su mayor parte, no sólo por el fuego sino 
tambi~n por la obra hecha para c·ortar el in
cendio en que se destruyó part.e de tal edi-
ficación. · · · · · 

· 4o-El señor Abraham Zuluaga, después· 
de ocurrido el incendio de que acaba de ha
blarse, como a los quince días más o menos, 
aprovechando parte de la edificación que 
quedó en pie y materiales de los que quéda~ · 
ron de las edificaCiones desbaratadas parm 
cortar el incendio, y con algunos pocos niad 
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teriales nuevos, como maderas y algunM 
latas de zinc, ocupó y edificó de carrera, en 
el término de tres días, una pieza que tiene 
destinada para tienda, y con la edificación 
antigua completó otra pieza que tiene ocu· 
pada con una ·mesa de billar, y se instaló allí. 

59-Cuando los señores Orrego Hermanos, 
antiguos QCJ.lpantes del lote de terreno de que 
se trata, fueron donde el señor Zuluaga a 
que se entendiera con ellos como arrendata· 
rio, Zuluaga se negó a ello. 

S9-El señor Abraham Zuluaga ocupó ese 
lote de terreno sin el (!Onsentimiento del Fe· 
rrocarril, o o • ".Q 

Al contestar la demanda, Zuluaga negó el 
hecho 29; respecto del tercero expresó que 
era cierto en lo :relativo al incendio sola· 
mente; al 49 manifestó que había edificado 
en el lote, pero no como arrendatario de Orre· 
go Hermanos; al 59, que aunque éstos pre· 
tendieron constituírlo su arrendatario, él se 
negó, por 1;10 ser el terreno de Orrego Her· 
manos; en cuanto al 69, que no tenía por qué 
obtener consentimiento del ferrocarril. 

El Tribunal falló favorablemente a las 
pretensiones de la demanda en sentencia de 
la cual apeló Abraham Züluaga para ante Ja 
Corte. · . 

·El trámite proce~imental de la segunda 
instancia se ha cumplido, y es llegado el mü· 
mento de decidir el recurso. 
· Hay acuerdo en cuanto a los hechos fun
damentales en que se basó la demanda, se· 
gún resulta de la litis contestación. La dis· 
crepancia se encuentra en la afirmación, que 
de un lado hace la demanda, de que el Fe
rrocarril de Antioquia ·se hallaba en pose· 
sión del lote de terreno cuando ocurrió el in· 
cendio, y la pretensión ·contraria del deinan· 
dado acerca de que a él lo favorecía Ja po· 
sesión de que se trata. 

Y ésta es la cuestión que importa ilustrat 
en este fallo. ' 

La ley 18 de 187 4 hizo cesión al Estado 
Soberano de Antioquia de los terrenos de 
propiedad nacionáJ necesarios para la cons· 
trucción de la línea férrea, estaciones, ofi· 
cinas y demás dependencias del ferrocarril. 

Por Resolución de 22 de febrero de 1893, 
del Ministerio de HaCienda, se prohibió la 
adjudicación de baldíos a cambio de bonos 
territoriales en una extensión de tres mi
riámetll.'os de distancia a cada lado del tra
zado definitivo del ferrocarril, y se autorizó 
~ue se adjudicaran baldíos en dicha zona 
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únicamente a los cultivadorea ya estnbleci .. 
dos allí. · 

En 1929 se hizo la determinación concl!'etm 
de la cesión hecha al Departamento de An· 
tioquia, por· Decreto número 1797 y en él se 
expresó qu~ la concesión hecha por la ley de 
187 4 comprende, en el Municipio de Puerto 
Berrío, una zona de cincuenta (50) metro¡:¡ 
de ancho a cada lado del eje de la vía, desde 
la margen izquierda del río Magdalena hasta 
el paraje llamado Monos, en el kilómetro 51 
de dicho ferrocarril, y que dicha zona tendrá 
en las estaciones y paraderos intermedios 
un ancho de cien (100) metJI'OS a cada lado 
del eje de la vía en una longi.tud de doscien· 
tos (200) metros en cada una de dichas esA 
taciones y paraderos. 

La Resolución número 20, de 30 de mayo 
de 1931, del Ministerio de Industrias, con· 
tiene la adjudicación definiUva de la zonm 
de terrenos baldíos mencionada, con destino 
al Ferrocarril de Antioquia. La Resolución 
fue r~gistrada en la oficina respectiva de~ 
Circuito . de Puerto Berrío el día 7 de sep~ 
tiembre de 1931. 

La propiedad, por parte del Ferrocarril, 
del lote a que la demanda se refiere, está, 
pues, claramente establecida. 

En cuanto a la posesión d.el mismo terre
no, deben estudiarse varias probanzas y ale
gaciones de las partes. 

La escritura número 214~>, de la Notaría 
3~ del Circuito de Medellín, extendida el día 
1.3 de septiembre de 1923, ·que obra legal· 
mente en el proceso, al folio 26, Cdo. NQ 3, 
contiene el contrato de arrendamiento cele
brado entre el Superintendente del Ferroca· 
rril de Antioquia y Severo Velásquez, sobre 
un lote de terreno situado en el Municipio 
de Puerto Berrío, en el paraje de Virginias, 
en el kilómetro 45 de la línea férrea. Con 
dicha escritura se prueba que la Empresa 
del · Ferrocraril ejercía actos de posesión en 
el punto denominado Virginias desde el año 
de 1923. 

Concretando la Sala el análisis a la cues. 
tión planteada en el pleito, y en particular 
a las argumentaciones propuestas por el de~ 
mandado, estima conveniente detenerse en 
algunos pasajes d~ su alegato de conclusión 
en la primera instancia. · 

"Como consecuencia de las dos salveda· 
des ·anteriores, que son d·e ley, (se refiere 
al artículo 47 del C. F.), el Ferrocarril no 
ha podido tomar posesión jamás de la faja 
a que la Resolución se refiell.'e. La empresa 
se ha limitado a no perder oportunidad de 
ir abarcando lentamente todo pedazo de tieQ 
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na que abandona un colono o todo solar que 
en los poblados resulta libre por motivo de 
incendio u otra causa. 

"Desde antes ·de 1930 existía el edificio 
de tienda y de habitación en el terreno que 
el Ferrocarril reclama, porque ya el 23 de 
mayo de ese año, según escritura NQ 1212 
pasada en la Notaría 3~ del Circuito de Me
dellín, Juan N. Agudelo le compró a José J. 
Ortega la mitad del edificio que con ante
rioridad dicho Ortega y Agudelo habían 
construído. Esto consta e11 la diligencia de 
remate que se trajo a petición de la parte 
actora, remate por el cual el señor Angel 
Orrego adquirió una mejora en Virginias y 
un local de tienda ... ". 

"Cuando yo ocupé por mi cuenta el terre
no que venía poseyendo Angel Orrego, en 
una parte éste me entabló una querella ante 
el Ipspector de Virginias, y allí no figuraba 
Orrego como arrendatario sino como posee
dor ..• 

"La posesión de la faja la tenía Orrego. A 
Orrego le he quitado yo la posesión de la 

· faja. Cuando ocurrió el siniestro del incen
dio no era el Ferrocarril poseedor. Lo era 
Orrego. En la posesión de Orrego continué 
yo ... ". 

Dice el demandado que el Ferrocarril no · 
tenía la posesión antes de 1930 porque en 
ese año existía un edificio de tienda y de ha
bitación, como lo prueba la ·escritura núme
ro 1212. Pero si se examinan los autos, :re
sulta acreditado, contra las pretensiones del 
demandado, que las edificaciones de que allí 
se trata se hicieron en terrenos rlel Ferro
carril. Hay una relación directa y necesaria 
entre la compra hecha en virtud de la es
critura 1212 por Agudelo a Ortega y la di
ligencia de remate practicada el día 25' de 
septiembre de 1933 en el Juzgado 2Q civil 
del Circuito de Medellín, (folio 29, Cdo. NQ 
3), por Angel Orrego de "un local de tienda, 
de bahareque y techo de zinc, edificado en 
terreno del Ferrocarril de Antioquia, situa
do en el paraje de Virginias, del Distrito de 
Puerto Berrío, y que linda: 'Por el frente 
con la carrilera del Ferrocarril de Antioquia; 
por un costado con predio ·de Carlos Velás
quez; por detrás con terrenos del Ferroca
rril, y por el otro costado con propiedad de 
la viuda de Ildefonso López' ". Al final ·de 
la diligencia de remate se lee: "El remate 
fue decretado en el juicio ejecutivo de Ma
nuel Carvajal contra Juan Agudelo, juicio 
en el cual consta que el demandado hubo los 
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bienes rematados así: y el local de ti en~ 
da, la mitad por compra al señor José Jo 
Ortega, según escritura número 1212 de 23 
de mayo de 1930 pasada ante el Notario 39 
de Medellín, ... y la otra mitad por h.aberla 
él construído en compañía con el vendedor". 

La escritura 1212 a que alude el deman .. 
_dado señor Zuluaga se refiere a la construc .. 
ción del local que después fue rematado co~ . , 
mo meJoras hechas en terrenos del Ferro-
carri~. -Si es verdad que desde 1930, como 
lo afirma el demandado, existía el edificio de 
tienda y de habitación, la compra de que 
trata la escritura 1212 citada se contrae a 
parte de la edificación, pues el lote de terre
no,. como se explicó en la diligencia de rema .. 
te, aludiendo a la propia escritura, perteneQ 
cía al ferrocarril, y con ese carácter, de cons
trucción en terreno ajeno, se remataron las 
mejoras en él existentes el 25 de septiembre 
de 1933. 

La adjudicación que en ese remate se le 
hizo a Angel Orrego, de las mejoras que pa .. 
saron después a ser propiedad de Orrego 
Hermanos, llevaba la constancia expresa de 
que la propiedad de las tierras le pertenecía 
al Ferrocarril. De nada le sirve, pues, a Zu-. 
luaga decirse continuador de una posesión 
de Orrego, que rto existió, respecto del ter.re .. 
no, en el cual apenas tuvo la tenencia a nom
bre de _la Empresa. Oi:·rego no era poseedo~ 
del lote cuando ocurrió el incendio, lo era 
el Ferrocarril, y por tanto Zuluaga, según 
las pruebas que el mismo aduce, no ·podía 
derivar posesión legal anterior a la época del 
incendio, que fue cuando él ocupó el lote de 
que se trata. La posesión de la faja no la 
tenía Orrego, luego a él no le podía quitar. 
la posesión Zuluaga. 

Queda, por tanto, establecido en forma in
dubitable, que ai momento del incendio los 
antecesores en la ocupación del lote no ha .. 
bían ejercido' posesión· sobre él, que ejerci
taron apenas una simple tenencia, y que por 
lo mismo, Abraham Zuluaga, al pretender 
cambiar esa tenencia por una posesión con 
ánimo de .señor y dueño, no puede contar en 
su favor para ese propósito sino el tiempo 
transcurrido desde el día del incendio. 

Y aún. colocada la cuestión en esa hipóte~ 
sis, Zuluaga no podía impetrar el ampara 
de la ley para mantenerse en esa posesión9 

porque cuando se le notificó la demanda no 
había transcurrido un año a partir de la fe
cha en que desconoció la posesión del Ferro., 
carril. 
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Lo dicho pone de manifiesto que carece 
de todo fundamento legal la oposición que 
Zuluaga ha presentado para que se hagan 
Xas declaraciones que se solicitaron en el 
nibelo, y debe, por tanto, confirmarse la pro
videncia apeláda. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, admi
l!listrando justi!!ia en nombre de la Repú·· 

blica de Colombia y por autoridad de la 1ey, 
coofirma la sentencia materia del recurso. 

Sin costas. 

Publíquese, l}.Otifíquese, cópiese y devuél"' 
vase. 

Aníbal CardoS® Gaitáll1l.-l?eidlro A. Gólil1.11.e~ 
Naranjo.-JEieute:rio SeJrll1la lEt--G\llstavo Gó4 

mez JH[emández, Secretario. 

l?lROl?OSliC][ON 

La Corte Suprema ae Justicia en Sala 
Plena y teniendo en cuenta la renuncia irre
vocable que del cargo de Magistrado presen
tó el Dr. MIGUEL MORENO JARAMILLO, 
~amenta la separación de tan eximio jurista 
y cumplido caballero, quien por su versación, 
altas capacidades y asiduidad en el estudio 
de los problemas jurídicos presentados ante 
fia Corte, ilustró siempre los debates d~ esta 
Corporación, dejando en todos sus colegas 
un sincero sentimiento de respeto y aprecio 
'Y haciéndose acreedor a la gratitud general 
¡poT la manera como supo honrar la Magis
~ratura. 

Publíquese esta proposición en la Gaceta 
Judicial y envíese un ejemplar al doctor Mi
~uel Moreno Jaramillo. 

- . 
. Bogotá, febrero de 1938. 

El Presidente, LñboriG lEsallóll1l.-Los Ma .. 
gistrados, All1liliall CardosG Gaitáll1l.~l?edJr® A. 

· Gólil1.11.e:~:: NaJrainlj®.~lRicar«ll® Tillill1lestJrOS2l ][)laza. 
(§allvS!AlloJr ligl~ms.--Jli'. Lei!Jrunerñca VaHez.-.11"®4 

talé Alm~oinli® Moinlbllvo.--JfUll~linl Jli'rancisc® _M11Íl" 
~i~CB~~l?OOrr-o Anejo ·JRcclllrñpez..:-JH[emál1.11. Sao 
~cm.~lElle'ill~eli'i® Serna JR.-A.Jr~UllJr® 'lrm" 
IJlÜ!s l?ñllomui0~m•-$l ~cretario, JP>e~Jr® lL~IlU 
~~*o . 
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Antonio -Montalvo : . .... ·· ............... . 

· l!IOlviiCIDIO Y HERIDAS.-~ invali!fa_ la 
sentencia del Tribunal Súperior de BogoUi 
en la causa contra Angel Maria Rojas.-Ma
gistrado ·ponente, doctor José Antonio Mon-
talvo .... ; .............................• 

lLA . CORTE PUEDE INHIJÜRSE 'DE PLA
NO PARA CONOCER DE UN RECURSO 
DE REVISION.-Se desecha -$le plano, y 
apenas presentada, la demanda·· de revisión 
<le José del C. Rincón, sen~.nc.iado por el . 
Tribunal Superior ~e Pamplona por el de~ 

64 

69 

'12 

.1T1UlDlliCliAL 

l 't d h · 'd' M' • t .n 'if'ágs. 1 o e · om1c1 10.- ag¡s rauo pollente,. doc-
tor José Antonio Montalvo . . . . . . . . . . . . . . 7$ 

HOMICIDIO SIMPLEMENTE VOLUNTA
RIO.-No se casa la sentencia del Tribu-
nal Superior de Bucaramanga en la causa 
contra Vicente Rey Espinosa por homicidio. . 
Magistrado ponente, doctor Salvador Iglesias 74 

DELITO DE ROBO O DELITO DE FUGA? 
Se casa parcialmente la sentenc:ia del Tri
bunal Superior de Buga, que impuso a Ni
colás Arana y Luis Eduardo Varela nueve 
años y seis meses de presidio.--Magistra-
do ponente, doctor José Antonio Montalvo.. 77 

FUERZA Y VIOLENCIA.-No se infirma la 
sentencia del· Tribunal Superior de Pereira 
en la causa C()ntra Luis Alfonso Delgado. 
Magistrado ponente, doctor Sslvador igle-
sias .............................. , .....• 

AUTO PARA MEJOR PROVEER ·EN CASA
CION CRIMINAL.-No se infirma la sen
tencia del Tribunal Superior de. Neiva en lm 
causa contra María del Carmen Cerquera por 
infanticidio; - Magistrado portento, . docto? 
Pedro Alejo Rodtiguez ................•... 

SALA DE NEGOCIOS GEN:EntALES 

DEMANDA SOBRE PAGO DE UNA SUMA 
DE PESOS, . PERJUICIOS. ETC.-SUS
SUSPENSION · DE LAS ORDENANZAS. 
NULIDAD DE ELLAS.-EFECTOS JURI- · 
DICOS DE . LA SUSPENSI011T Y DE LA 
NULIDAD.-Se revoca·la sentencia del Tri
bunal Superior de !bagué en el ordinaric 
del Departamento del Tolima contra la Com
pañía Colombiana de Tabaco y otros.-lVIa
gistrado ponente, doctor· .AilLíbal Cardoso 
Gaitán ... ; ..........................•..• 

RESTITUCION DE UN TERRE~NO.-Se con
firma IR sentencia del Tribtinai Superior ~e . 
Medellín en !!1 ordinario del Departamentc 
de· Antioquia contra Abra}tam Zuluaga. 
Magistrado ponente, doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán .................•...•.......••. ·; 
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VULGARiZACiON SOBRE LA POS.ES~ON 
ANTE EL COD!GO C!V!L C.H!LENO 

por 

LEOPOLDO URRUTIA 

Publicamos el siguiente lumino· 
so estudio del jurisconsulto chile~ 
no Leopoldo U rrutia, por parecer
nos que aclara sobremanera la de
batida cuestión de la posesión ma
terial y de la posesión por el re
gistro solo, con todas sus conse
cuencias jurídicas. -· El Relator 
de la Corte. 

I 

GENERALIDADES 

l.-Variada ha sido la jurispruden.: 
cia chilena en la &plicación de los ar~ 
tículos 728 y 2505 del Código CiviL Se 
ha considerado que existe manifiesta 

antinomia de preceptos en cuanto a su 
.letra y sentido. Se dice que el artículo 
2505 permite, sJn tener posesión, pre~~ 
cribir contra posesión inscrita vigente~ 
siendo que el 728 establece como regla 
absoluta que "mientras subsiste la 'ins .. 
cripción, el que se apodera de la cosa a 

. que se refiere el título inscrito, no ad
quiere posesión de ella, ni pone fin a lm 
posesión existente". El citado artículo 
2505 altera, se añade, la base funda~ 
mental de toda prescripción adquisiti
va, fijada com_o postulado universal en: 
los artículos .686, 794 y 2492 del Códi .. 
go Civil. Conceptúo, sin embargo, qus 
ambos artículos contemplan dos situa"' 
ciones de hecho inconfundibles, qllle9 
bien precisadas,. no se prestan. a: di&quli<:l 



sidones de ningún genero, como quie
:ra que el 728. se refiere al ningún va
lor legal que tienen los hechos físicos 
de quienes pretenden desposeer a un 
poseedor inscrito en el Registro del 
Conservador de Bienes Raíces, al. paso 
que el 2505, concordante con el artícu
lo 730, contempla otro caso, cual es el 
:relativo al mérito legal que tiene una 
posesión inscrita contra otra posesión 
también inscrita, vigentes ambas, con 
respecto a la misma propiedad o a una 
parte de ella. 

H 

La posésión és hecho protegido por 

·la Ley, porque aparenta el dominio. 

2.-Para apreciar debidamente lo 
expuesto, conviene rememorar algunos 
preceptos sobre las circunstancias que 
!COnstituyen la posesión, y sobre todo la 
]posesión natural, conforme a lo que ex
plica la nota relativa al artículo 700 
del Código Civil, consignada al final de 
]os textos, que es un precedente fide
(rl!igno de este artículo. 

3.-El artículo 700 dice que la pose
sión es "la tenencia de una cosa deter
minada con ánimo de señor y dueño" ... 
Define la posesión y la caracteriza co
mo hechho físico, a semejanza de otras 
negislaciones modernas. Reconoce que 
ieS un hecho material, y nada más que 
un hecho, realizado con ánimo de due
)ño de la cosa que se detiene, con poder 
iefectivo sobre ella. Consiste la pose
sión en el apoderamiento de una cosa, 
¡como lo establecen·, además de otras 
(disposiciones legales, l9s artículos 724, 
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726, 727, 72S, 729 y 730 del Código Cig 
vil. Apoderamiento significa, según los 
léxicos, poner una cosa bajo el pode'í~ 
de una persona que se considera dueño 
de ella; importa, agregan:, el hecho ma,. 
terial de asir fuertemente la cosa de 
que uno se cree dueño. Los romanos, 
para caracterizar el hecho que la os~ 
tenta, emplean el vocablo contractatio 
que en nuestro idioma equivale al de 
agarrar. El Código Alemán condensa 
estas ideas diciendo que la posesión 
consiste en ei poder efectivo que se tie~ 
ne sobre una cosa. 

4.-Por interés púbico notorio, fluye 
naturalmente la consecuencia que con
sagra el artículo 700 del Código, de que 
el poseedor tiene el dom,inio aparente; 
y por esto goza de la protección de las 
leyes de policía y de las civiles en gra
do ascendente, según sea el tiempo de 
la posesióll. La ley otorga, a favor de 
este dominio aparente, acciones suma~ 
rias posesorias para mantener o recu
perar el hecho que lo ostenta y hasta 
acCiones ordinarias cuando esta apa .. 
riencia llega a constituír el derecho 
real de propiedad por medio de la pres-

. cripción ordinaria o extraordinaria. 

5.-De estos postulados surge que la 
posesión no se pierde por simple aban
dono : es necesario que otro la conquis .. 
te, cogiendo la cosa y poniendo fin por 
este hecho personal a la posesión ante
rior, salvo los casos d,eterminados ex
presamente por las leyes. Y, como el 
apoderamiento es hecho personal, tam .. 
poco puede ser transferida, . sino que 
debe realmente adqui:drse, esto es, to .. 
marse, como lo dicen :tos artículos 720 
y 721. La posesión principia en el que 
la toma, según el artículo 717. 
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n·e los modos de adquirir y perder la 

posesión. 

6.-. El párrafo 2Q, título VII del 
Libro 11 del Código Civil, que tiene el 
:rubro indicado, legisla manifiestamen
te sólo sobre las bases precedentes, y al 
respecto las señala y especifica en los 
siguientes términos: 

7.-El artículo 723 confiere valor a 
la aprehensión material de una cosa 
mueble, aun por ciertas personas que 
no tienen la libre disposición de sus 
bienes. E1 726 dice que se deja de po
seer. una cosa desde que otro se apode
ra de ella con ánimo de hacerla suya .. 
El 727, que no se entiende perdida la 
posesión de cosa mueble mientras se 
halla en poder del poseedor, aunque 
éste ignore su paradero. El 729, que si 
alguien, pretendiéndose dueño, se apo
dera violenta o clandestinamente de 
una cosa inmueble, el que tenía la po- · 
sesión la pierde. El 730, que el adqui- · 
rente de una cosa de manos de quien la 
usurpa es poseedor de ella y pone fin 
a la posesión anterior. 

8.-Sólo -exceptúan estos artículos 
de las reglas perentorias anteriores, a 
los inrimebles cuyos títulos están ins
critos; pero el alcance de e~ta excep
dón constituye la materia del presente 
trabajo, que luégo explicaremos. 

9.-El párrafo 2Q en referencia 
establece, pues, claramente que el mero 
apoderamiento de cosa mueble o in:~ 
mueble con el ánimo de hacerla pro
pia, confiere posesión nueva y extinQ 
gue la posesión anterior, sin que a ello 

obste un acto inicial de usurpación, @ 
un hecho de violencia o de clandestini
·dad, por parte del acto~. 

10.-Sin esfuerzo se nota que estas 
reglas solamente tratan de hechos o 
actos personales y físicos, a virtud de 
los cuales se adquiere o se pierde la po
sesión, y no tratan de dos· posesiones 
inscritas que se contrapongan, ni de 
títulos jurídicos respecto del valor quo 
corresponda por prelación a las ins
cripciones. Sólo precisan los efectos del 
mero apoderamiento para dar valor le
gal aun a hechos abusivos denomina
dos viciosos por los artíc?los 709 y 710, 
como los de usurpación de la posesión 
y de violencia o . clandestinidad para 
tomarla, ya que la posesión natural es 
y ha s~do la base de la propiedad como 
derecho; y tratan asímismo dichas re
glas dentro del éitado párrafo 2o., del 
modo y forma como el poseedor de in
muebles puede poner a cubierto la po;. 
sesión por medio de la inscripción, cono 
tra ataques abusivos de personas que 
.por actos materiales pretenden susti~ 
tuírlo. A este solo fin se ha introdu
cido en dicho párrafo 2o. el precepto del 
artículo 728, que indica el medio jurí
dico solemne que sirva para estabiliza~ 
el hecho de la posesión que se tiene. 

IV 

Precef],entes para demostrar que el ar .. 
tículo 728 del Código Civil sólo con.; 
tiene disposiciones de garantía defi .. 
nitivas contra actos físicos de apoo 
deramiento. 

11.-Para demostrar la tesis, hay; 
que eliminar un factor que puede per
turbar el criterio; el artículo 724 no 



s~ :rreífie:re a la poseSión no inscrita que 
es de ln que tratamos. Dice el artículo: 
HSi la cosa es de aquellas cuya tradi
:dón deba hacerse por inscripción en el 
Registro dei Conservadqr, nadie podrá 
·adquirir la posesión de ella sino por 
este medio". 

12.-Cabe recordar a este respecto 
~ue, si bien el artículo 686 prescribe 
:que se efectuará la tradición de los 
bienes raíces por la inscripción del tí
tulo en el Registro del Conservador, a 
renglón seguido del 724, especifica el 
arrtículo 726 que se deja de poseer una 
~osa desde qu~ otro se apodera de ella 
eon el ánimo de hacerla suya, menos 
en los casos que las lf}yes expresamen
te exceptúan; y si es cierto que pudiera 
decirse que el 724 contiene una de las 
excepciones expresas .. no es menos cier~ 
to que tal excepción no existe para es
te caso, porque subsiguientemen.te, los 
artículos 728 en el inciso 2o., 729 Y, 
730, reafirman que el meTo apodeTa
miento de bienes raíces no inscritos 
basta para adquirir la posesión y po
neT fin a la posesión anteTior. Llama 
todavía la atención que este aserto se 
halle reiterado aún en orden al apode
ramiento que efectúa el adquirente del 
inmueble no inscrito, de manos del 
usurpador. de dicho inmueble. 

13.-No se concibe, por lo tanto, que 
el precepto general del artículo 724 
pueda referirse a inmuebles cuyos títu
los aún no han sido inscritos, cuando 
seguidamente y en el mismo párrafo se 
repite que la posesión de inmuebles no 
inscritos se adquiere por un: simple ac
to de apoderamiento, violento o clan
~estino, o de inicial usurpación. 
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14.-Se debe, pues, afirma:r que e] 
citado artículo 724 sólo se refiere ne
cesariamente a la posesión de dominios 
inscritos, o a actos escriturados o por 
escriturar, ajenos a las reglas poseso
rias que acabamos de transcribir, y 
_que, sobre todo, se refiere a los bienes 
raíces que ya figuran en la comunidad 
del Registro del Conservador, o a las 
tradiciones de dominio que se procura 
constituír como primera inscripción. 
De no ser así, serán baldíos todos los 
preceptos de los artículos 723, 726, 728 
inciso 2o., 729 y 730, lo eual no es acep .. 
table dentro de la hermenéutica legal. 

15.-Eliminada para la tesis en es
tudio, la regla del artículo 724 afirma
mos qu,e el 728 no legisla acerca del 
mérho legal que tengan dos posesiones 
inscritas que se contraponen por estar 
ambas vigentes. · 

16.-Hay que eliminar otro factor 
que puede también perturbar el crite
rio. Suele decirse que, en el párrafo 2o., 
título VII del Libro II en referencia, 
se establece que el apoderamiento de 
una cosa produce dos e:Eectos distintos; 
o sólo extingue una posesión existente 
sin dar nueva posesión, o confiere una 
nueva al actor extinguiendo a la vez la 
posesión anterior. 

17.-Dentro de este dilema, se agreQ 
ga que nadie puede adquirir la posed 

' sión de inmuebles sino por medio de la 
inscripción en el Registro del Conser
vador, tal como lo prescribe el artícu
lo 724, ya que, según el artículo 686, 
toda tradición de inmueble debe inscri
birse aunque no se ha~lle!l inscritos ~on 
anterioridad. 



' - 18.-D'e lo que se desprende qué; 
mientras esté vigente la inscripción a 
que se refiere el discutido artículo 728, 
nunca se puede adquirir otra posesión 
por hechos físicos de mero apodera
miento, ni tampoco por. títulos inscrj
tQs. 

' _·, ···- ' ' ...... , 
19.-Las nuevas inscripciones, de 

cualquier naturaleza que sean, no con
fieren ni solemnizan posesión. La an
tinomia, añaden, entre este artículo y 
el 2505 es manifiesta, desde que para 
prescribir se necesita haber poseído; 
según lo establece el artículo 2492. 

20.-Los sostenedores de esta teoría 
la apoyan en que los artículos 726 y 
.729, y especialmente el 724, cuando 
tratan del apoderamiento de cosas que 
se poseen, emplean frases corno estas: 
"El que se apodera de una cosa poseí
da por otro, pone fin a la posesión ~xis
tente" y no dicen:: "y adquieren la po
sesión"; y, por el contrario, cuando el 
legislador quiere que también se ad
quiera la posesión, lo expresa literal
mente, corno lo hace en los casos espe
ciales que señalan los artículos 728 y 
730. Así, pues, como en el citado ar
tículo 724 sólo se dice que no se adquie:
re la posesión de inmuebles sino por 
medio de la tradición inscrita, es evi~ 
dente, concluyen diciendo, que la regla 
del artículo 728 rechaza también toda 
posesión inscrita con que se pretenda 
atacar la vigente. · 

· 21.-Se confirma lo dicho rnanifes~ 
tando que es inexacto que los artículos 
mencionados señalen doble efecto al 
apoderamiento de una cosa que se po .. 
see, ya que siempre se expresa en estGs 
términos: el 726: "Se deja de posee~ 
una cosa desde que otro se apodera de 

ella con ánimo de hacerla suya'' ; · el 
.729 : "Si alguien, pretendiéndose dufi:. 
ño, se apodera violenta o clandestina .. 
mente de un inmueble cuyo título no: 
está inscrito; el que tenía la posesión 
la pierde". Pero el artículo 728, del 
cual es corolario . el 729, completa el 
sentido diciendo: "Mientras subsista 
la inscripción, el que se apodera de la 
cosa a que se refiere el título inscrito, 
no adquiere la posesión de ella, ni po
ne fin a la posesión existente" ; de suer.:. 
te que, si el título no está inscrito, cla .. 
ro está, a cotrario censu, que adquiere' 
la posesión, a la vez que pone ;fin a la 
existente; y el 730, aun tratando del 
apoderamiento sobre la base inicial de 
1Jna usurpación, dice: "En este caso la 
persona a quien se enajena la cos~ 
usurpada, adquiere la posesión de la, 
cosa, y pone fin a la posesión anterior". 

22.-Por lo demás, ¿cómo pued~ 
aceptarse en derecho que una cosa cu
ya posesión s~ pierde por el apodera~ 
miento que de ella hace una persona: 
con ánimo de hacerla suya quede sin 
poseedor actual? Si la posesión es .el 
dominio aparente, ¿cómo puede acoge~
se ~na doctrina que ·deja sin protección 
una cosa que bajo tantos aspectos pro .. 
tege la ley en manos de un presuntO: 
dueño? 

23.-Soo:fe lo expuesto deoe recor .. 
darse que apoderamiento significa co .. 
ger una cosa que se cree propia o con: 
ánimo de hacerla propia, según se P,a 
dernostra·do en los nú~ros 3 y 5.: 

Los artículos 728 y 2505 contienen do$ 
reglas siJJ¡ ninguna a.11tinomia~ com<P. 
lo dice el número r. 



·· · 24.-Según lo manifiestan los capí
tulos anteriores, la posesión natural se 
.adquiere por el apoderamiento de la 
cosa que se toma con el ánimo de ha~ · 
cerla propia. Este apoderamiento físi~ 
~o pone fin a la posesión anterior, aun
que el º'cto de asir la cosa sea violento, 
clandestino, o le preceda una base de 
usurpación. 

25.-La ley ha tenido qu~ reconocer 
estos hechos, que fatalmente constitud 
yen el origen de la propiedad. Son pro
pios de la condición humana, y ha ne
cesitado reconocerlos para elevarlos a 
la categoría de derechos en bién de la 
paz pública y privada. 

26.-Con este objeto el Código Civil 
lha introducido en el párrafo 2o. tántas 
veces citado, el precepto del artículo 
J28, para afirmar al poseedor natural 
1il hecho de su posesión. La inscripción 
de su posesión, presuntiva del dominio, 
le pone a cubierto de todo· ataque físico 
contra ella, sin que nadie pueda poner .. 
le término legal, ni adquirirla, sino por 
la cancelación señalada en dicho ar~ 
tí culo. 

27.-Por eso el inciso 2o. del artícu
lo dice textualmente: "Mientras sub
sista_ la inscripción, el que se apodera 
de la cosa a que· se refiere el título 
inscrito, no adquiere posesión de ella, 
ni pone fin a la posesión existente". 

28.-Claramente se refiere este in
ciso al hecho físico del apoderamiento 
de que el Código trata y ha tratado e16 
todo el párrafo 2o. desde el artículo 
.725 hasta el 730. Apoderamiento dice 
el :inciso 2o. del 728, y ·apoderamiento 
:~repite el artlculo que sigue, esto es, el 
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729, corolario explicativo del 728. Ya 
está explicado sobradamente más atrás 
que este vocablo sólo significa asir, co~ 
ger materialmente una cosa de que al· 
guien se cree dueño o pretende serlo. 

29.-No puede por tanto cólegirse 
que el inciso 2o., al.mencionar los efecc 
tos que produce la inscripción indica~ 
da en el artículo 728, se refiera a la 
permanencia de la inscripción absol'llr> 
ta e inamovible contra otro título ins~ 
crito respecto de la misma propiedad. 
Sólo mantiene su efecto contra hechos 
materiales. 

30.-Esta·afirmación a que debe lle
gars~, se patentiza de resalto con el 
precepto consignado en el inciso 2o. del 
artículo 730, perteneciente al mismo 
párrafo. Dice este inciso a la letra: 
"Con todo, si el que tiene la cosa en lua 
gar y a nombre de un poseedor inscri~ 
to (el caso del artículo 728), se da por 
-dueño de ella y la enaj1ena, no se piera 
de por una parte la posesión, ni se ad-. 
quiere por otra, sin la competente ins~ 
cripción". 

31.-Aquí en este inciso se expresa 
perentoriamente que el artículo 728 
sólo regla el caso de un ataque físico 
de posesión material contra posesión 
inscrita, pues autoriza poseer contra 
un poseedor también inscrito, respecto 
de la misma cosa inmueble. 

32.-0tro poseedor inscrito, dice él 
inciso 2o., adquiere posesión contra 
inscripción vigente. De modo que, si 
puede poseerse con i:nscripción, llega~ 
rá el caso consignado en el artículo 
2505, d'e saber si se ha producido o no 
la prescripción adquisitiva del dominio 
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de que trata el mismo artículo. Ha 
existido posesión para prescribir el do~ 
minio. Es, por lo tanto, perfectamente 

. aplicable el artículo 249_2, que exige ~s-
ta circunsta11ciaa · ·· · 

VI 

Dos situaciones ·de· hecho conciliables. 

33.-Queda a mi juicio demostrado, 
de acuardo con nuestro derec;ho positia 
yo, lo que sigue: 

A) La posesión natural no inscrita 
se adquiere o pierde por otra posesión. 
natural que, sobre la misma cosa, con~ 
quista el último que. se apodere de ella 
{artículos 717 y 729 del Código Civil)'. 

B) El poseedor natural de inmue
bles puede poner a cubierto su posesión 
contra los apoderamientos de la cosa 
que posee, inscribiendo su posesión 
(Artículo 728). · 

C) Mientras subsista la inscripción, 
nada valen los ataques físicos contra la 
posesión inscrita (artículo~ 728, inci· 
so 2o., y 729). 

D) La pasesión inscrita vigenté no 
obsta a que otro poseedor también ins
. crito relativamente al mismo inmueble, 
adquiera posesión ulterior por medio 
de su inscripción, y, por lo tanto, pueda· 
ganar-'el dominio de la cosa anteladaa 
mente inscrita, a virtud de la prescrip· 
ción adquisitiva, a la vez extintiva de 
la posesión anterior, con arreglo a los 
artículos 2505, 2492 y 2517 del Código 
Civil (artículo 730, inciso 2o.).: 

34.-Se confirma entonces lo dicho 
en el núm~ro lo. de estª estqdjo jurí .. 
·~· . . .. 
11.d{!O~. 
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35.-Para que valga una inscrip .. 
ción contra otra anterior o contra 1~ 
posesión natural, es necesario qu~ 
aquélla no sea de "papel". La inscrip .. 
ción solemniza un hecho verdadero, yp 
por lo t~nto, no puede solemn_izar apo., 
deramientos que no han· existido. · 

36.-Doy este nombre a inscripcio" 
nes de cosas que nunca se han poseídop 
inscripciones que son frecuentes, según 
lo manifiesta, entr~ otros que conozcop 
el siguiente ejemplo. Se trató de unru 
gran hacienda inscrita con estos lími .. 
tes arcifinios: al norte, una laguna; al 
sur, un río; aY oriente, la Cordillera de 
la Costa; y al poniente, el mar Pacífi., 
ca. Dentro de este gran predio existían 
seis u ocho cuadras que, desde tiempos 
inmemoriales, poseían unas· familias de 
pescadores con deslindes de cercas per .. 
fecbimente notori~s. El predio se ha .. 
bía trasmitido de padres a hijos sin tí~ 
tulo inscrito, sin haberse producido 
entre ellos ·ninguna dificultad, y quie .. 
nes formaban una ·reducción de fami .. 
.lia. El propietario inscrito- pretendiQ 
desposeer a estos ocupantes sin ilis .. 
cripción·. ~ue rechazada la acción :¿!pe .. 
sar de no tener títulos. inscritos los po .. 
seedores demandados, rechazo que se 
fundó en el antecedente de que la ins· 
cripción de deslindes arcifinios del fun .. 
do no podía comprender las cuadras de 
las familias de los pescadores, desde 
que ni a la fecha de la inscripción ni' 
después habían sido ocupadas alguna· 
:vez por .los propietarios del gran pre .. 
dio, dentro del cual se hallaban ubica"' 
das: posesión de hecho que siempre ha· .. 
J:>ía ~orrespondido a aquellas familiasd. 

37.-La ~onsideración en: referencia1 
tu e justa en dereclio--Y. en: el heclioo: 
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38.~"="La inscripción:~ buena para los 
auelos poseídos naturalmente ~mando 
se efectuó, y buena después era inscrip~ 
ción de papel respecto del predio que 
mantuvieron como suyo los pescadores, 
que nunca dejaron de poseer por apo~ 
deramiento ajenó. 

39.-Cuando el Fisco no tenía ins~ 
fCritas sus propiedades, se presentaron 
muchos casos semejantes al anterior, y 
aun hoy se ve qUte, dentro de las gran~ 
des haciendas inscritas con límites ge
merales, existen reducciones de famid 
llias antiquísimas que han poseído sue~ 
los bien demarcados y cultivados por 
. ellas, sin que jamás los hayan ocupa~ 
do los grandes propietarios. Las ins
cripciones generales no han podido 
comprender esos predios de l!'educcio ... 
¡nes. Estas inscripciones han sido de pa., 
pel rejerentemente a lo que se ha te .. 
rtido. 

40.=La inscripción es en el fondo 
solemnidad de un hecho, asegura la poo 
sesión; de suerte que, faltando el he .. 
\clh.o de la posesióp., ll!ada solem!}iza mi 

\ 
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41.~De consiguiente, para que ha .. 
ya posesión inscrita que pugne con 
arreglo al inciso 2o. del artículo ';mo y 
al 2505, contra la posesión inscrita deli 
artículo 728, es preciso que se trate de 
inscripción de verdaderos hechos de 
apodeptmiento. 

42.-Las inscripciones que sucesiva .. 
mente se hacen en e! Registro del Con., 
servador de Bienes Raíces llevan en., 
vuelta la presunción de pureza y vel!'"' 
dad; pero admiten impugnación, como 
lo autoriza el derecho respec.to de todo 
instrumento público, probando la fa} .. 
sedad de su esencia y de que se solem .. 
nicen el hecho físico de apoderamiento. 
Constituyen presunción 1egal y no de 
derecho. La prescripción de tiempo las 
sanea y afirma definitivamente. 

LEOJPOLDO URRUTIA 

j3antiago, noviembre de 1933o. 

'(De la Revista Derec~no, Jull'ltsprn~ 
dencia y Cien~ias Social~es de s~mtiago 
de Chile)~ · 



S A LA p L E NA 
DEMANDA DE JINEXEQUillULliD~D DEL DECRETO NQ 191 DE 1937, l?OR EIL CUAlL SE IDIC'll'A: 
1!JNA DISPOSICION JREGLAMEN'lrAJRIA DEJL TURISMO EN CARTAGENA.-ALCANCE DE ILA 
. j[>O'FESTAD JREGLAMENTARJIA.-SE DEC.LARA EXEQUIBLE EJL DECRETO ACUSADO 

JJ..-EI alcance de la potestad regla
lllllentaria ha sido siempre discutido, a lo 
Q)Ue se presta la extrema relatividad del 
vocablo mismo y de la función en si, 
l!rlsí como la fre.cuente dificultad de dis· 
ainguir entre la calidad de sustantivo «» 

. adjetivo, de fondo o de forma que teng~ 
~~ o cual ordenamielllto. Sin dll!d& pam 
'\Yencerla la mejor guía u orientación es 
Da ley misma de cuya reglamentación se 
arate IL'n cada caso, pues· su redacción, 
ll!U finalidad y sus demás elementos per-
1linentes forzosamente han de arrojar luz 
&~obre tal problema en cada caso.-2. 
Cuando el órgan0 JLegislativo Jl)uede, siill 
nnenoscaoo de las atribuciones constitu-

. a:ionales del Ejecutivo, atribuir o confe· 
ll'ir determinadas funciones 11! una enti
\llad preexistente o creada AD lllJ:OC, en 
<lsfera extraña a la intervención del Eje• 
<eutivo, así lo dispone la respectiva ley 
<l'Zpresamente o de modo impiícito por la 
maturaleza misma de las órdenes q11e 
GJicta...-3. No hay derechos absolutos; 
aiesde que no hay sociedad e interés ge
meral y público, cada persona natural o 
!!iurídica ve limitada su esfera de acción 
Jl)or la existencia misma de las demás 
Jl)ersonas; es del ejercicio armónico y sÍ· 
lllllultáneo de los derechos de todos de 
<donde surge la convivencia social o Jo 
({,!De la hace posible.-4. N o se halla desa
a:uerdo IL'ntre el Decreto acusado y los 
¡preceptos de nuestra Constitución. 

,Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
marzo doce de mil novecientos treinta y ocho. 

{Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

El señor Leo R. Fox por medio de apode
rado acusa el Decreto que pasa a transcri
lhirse, como violatorio del Art. 120 de la Cons. 
titución de 1886 y de los Arts. 11, 15 y 82 

del Acto Legislativo númerp lQ de 1936. 
El Decreto acusado dice: 

"DECRETO NUMERO 191 DE 1937 

(26 de enero) 

por el cual. se dicta una disposición reglamentarm 
del turismo en. Cartagena. 

en uso de sus facultades legales, 

IDecnta: 

Artículo primero.-Ninguna entidad públid 
ca o privada, empresa de transportes, ag~n .. 
cia marítima o de turismo, dará prelación 
alguna a determinados empres~rios, propi~d 
tarios o choferes en la prestación del servid 
cio público automoviliario, en relación con 
las excursiones de turismo en la ciudad de 
Cartagena, que atente contra la libertad de 
esta industria. 

Artículo segundo.-La Oficina de Turisa 
mo, dependiente de la Junta de Monumentos 
Históricos y de Turismo que funciona en la 
ciudad de Cartagena, queda expresamente 
encargada de velar por que se garantice eU 
libre juego de oferta y demanda de vehícua 
los públicos para el servicio del turismo en 
dicha ciudad. 

Artículo tercero.-La nombrada Oficina 
de Turismo tomará las providencias necesBP 
rias con el apoyo de las autoridades locales~ 
sobre vigilancia policiva, revisión de tarifas 
y de condiciones de presentación y seguridacll 
de los vehículos para dar plenas garantías y 
comodidades en el servicio antomoviliario o 
de turismo en la citada ciudad. . 

Dado en Bogotá, a 26 de enero de 11.981'DQ 
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JLos preceptos constitucionales aludidos 
por el demandante, a que corresponden los 
núme os que en seguida se expresan en la 
arti !ación con que quedaron ordenadas las 
dis osiciones vigentes según la Codificación 
.of" ial, dicen en lo vertinente: 

Artículo 28 de ésta (11 del Acto Legisla-
ivo N9 1 de 1936) : "El Estado puede inter

venir por medio de leyes en la explotación 
de industrias o empresas públicas y priva-
das ... ". 

Artículo 38 (15 de dicho Acto) :. Toda per
sona es libre de escoger profesión u oficio ... 
JLas autoridades inspeccionarán las profesio
nes y oficios en lo relativo a la moralidad, 
seguridad y salubridad públicas. . • También 
podrá la ley ordenar la revisión y la fisca
lización de las tarifas y reglamentos de las 
empresas de transportes o conducciones y 
demás servicios públicos". 

Artículo 131 (32 del mismo Aeto): "Los 
Ministros, como jefes superiores de la admi
nistraci§n, y los Gobernadores, como agentes 
del Poder Ejecutivo, pueden ejercer. bajo su 
propia responsabilidad determinadas funcio
nes de las que corresponden al Presidente de 
la República .como suprema autoridad admi
nistrativ~, según lo disponga el Presidente. 
Las funciOnes que pueden ser delegadas se· 
rán señaladas por la ley ... ". 
" Art. 69 (76 de la Constitución de 1886): 
Corresp.onde al Congreso hacer las leyes. 

Por :r;ned10 de ellas ejerce las siguientes atri
bunc~ones: . . . 911o Revestir ]]llm tem]]ll0re al· 
Presidente de la República de precisas facul
tades extraordinarias ... ". 

Artículo 115 (119 de dicha Constitución): 
«<corresponde al Presidente de la República 
como suprema autoridad administratiya: .. 
... 39 Ejercer la potestad reglamentaria ex
t>idiendo las órdenes, decretos y resoluciones 
necesarias para la cumplida ejecución de las 
leyes ... ". 

Los cargos del demandante se resumen 
así: no estándose en el ejercicio de faculta
des extraordinarias, las que tiene al res
pecto el Ejecutivo se reducen a la potestad 
reglamentaria, y de ésta se ha excedido, tan
to por no haberse limitado a reglame?tar 
la ley 86 de 1931 sobre fomento del turismo 
y haber invadido e.l campo ajeno legislando, 
cuanto por haber atribuído a la Oficina de 
Turismo de Cartagena facultades que no le 
competen y además haberse. arrogado el Eje
cutivo facultades que el Congreso sacó de 
este Poder para conferírselas a la misma 
Oficina. Agrega la demanda que el Decreto 
contraría los fines de la ley, porque priva 
i!. los turistas de las ventajas que les procu-
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ra un intermediario cuya ac1~ión les procura 
más .comodidad y seguridad y menos costo 
en sus excursiones. Cita una sentencia de la 
Corte Suprema (la de 12 de diciembre de 
1925), según la cual el Presidente no puede 
establecer prohibiciones, restricciones o' li
mitaciones no establecidas por el legislador, 
en el ejercicio o con motivo de la potestad 
reglamentaria; y cierra la primera parte de 
su demanda· con transcripci6n de conceptos 
favorables a su tesis tomados de comentado:v 
extranjero. 

En la segunda parte formula el cargo de 
violación de la libertad de industria, invoca 
los contratos existentes entre él y varios ho
teles y compañías de navegación que le ase
guraban el suministro de VElhículos para los 
turistas, con ventaja para éstos y el deman~ 
dante, e invoca el derecho de éste y el de ho
teleros y navieros a contratar con entera li~ 
bertad. 
, Separadamente explica el cargo relativo 

al tJ:anscrito artículo 28, diciendo que éste 
requiere, en su caso, leyes y no da lugar a 
decretos. Y explica el cargo de violación de 
dicho artículo 131 manifestando que en el 
evento de tener el Presidente las facultades 
de que habla el Decreto, podría delegarlas en 
Ministro o Gobernador; pero no en la enti
dad de que se vale. · 

El Procurador General d13 la Nación estu
dia detenidamente los distintos temas cons
tituci?nales tratados en la acusación y los 
sugendos en ella y llega a la conclusión de 
q~e el decreto es constitucional, por ·lo cual 
Pide se le declare exequiblt~. 

La Corte considera : 
im alcance de la potestad reglamentaria 

ha sido siempre discutido, a lo que se pres
ta la extrema relatividad del vocablo mismo 
y de la función en sí, así eomo la frecuente 
dificultad de distinguir entre la calidad de 
sustantivo o adjetivo, de fondo o de forma 
que tenga tal o cual ordenamiento. Sin duda 
para vencerla la mejor g'JÍa u orientación 
es la ley misma de cuya reglamentación se 
trate en cada caso, pues su redacción, su 
finalidad y sus demás elementos pertinen
tes forzosamente han de arrojar luz sobre 
tal problema, en cada caso. 

En el presente esa ley es la ya citada {la 
86 de 1931), "por la cual se fomenta el tu
rismo en el territorio de la República." In
teresa ver cómo se ordena y articula: su 
artículo 1 Q crea el servicio de turismo y fa·· 
culta al Gobierno para establecer la respec
tiva oficina, dependiente de uno de los Mi
nisterios y las demás que se. vayan hacien
do necesarias. El artículo 2Q da a la oficina. 
central las atribuciones que hace lista en 



sus múltiples renglones, de la a) a la !) . 
De ellas conviene trascribir estas: · "e) fis
~ealizar el funcionamiento de toda empresa 
que se dedique a organizar o a realizar via
jes de turismo; .•.... 111) proponer los me
dios adecuados para facilitar la comunica
ción de sitios de turismo, y estudiar y pro
poner las mediQ.as para que los turistas 
:realicen sus viajes dentro del ·país en la for
ma más cómoda y grata posible; ñ) velar 
por el cumplimiento de esta ley y de los re
glamentos que se dicten para su aplicación; 
••. .1) propender porque los turistas gocen 
del mayor número de comodidades en su 
viaje por el país y que él resulte del menor 
costo posible .... " El artículo 39 ordena a 
los consulados y otras oficinas suministrar 
a la de turismo los datos que les pida. Ar
tículo 49 Este artículo ordena incluir en el 
}Jresupuesto de cada año la partida necesa
ria para el cumplimiento de esta ley. El ar
tículo 5° dice: "El Gobierno podrá estable
cer los servicios de turismo de que tratan 
los artículos anteriores ya sea como depen
dencias oficiales, ya sea contratándolos· con 
personas o entidades capacitadas para ello, 
como las sociedades de mejoras públicas o 
las cámaras de comercio; y en este caso po
drá otorgar las subvenciones que estime 
necesarias para el buen fundonamiento de 
_sus servicios. y de su propaganda, siempre 
que se obligue a prestar todos los servicios 
de que trata el artículo 29 de esta ley." El 
&rtículo 69 prohibe a los departamentos y 
municipios cobrar impuesto a los vehículos 
de turistas, en las condiciones allí detalla
das. El artículo 7o ordena terminar ciertas 
carreteras. Y el artículo 89 dispone que esta 
ley regirá desde su promulgación. 

Se ha detallado el texto íntegro de la ley 
y se han trascrito sus disposiciones más 
salientes en lo relacionado con este proce
so, tanto en busca de claridad, como princi
palmente porque la confrontación de ellas 
con las del decreto acusado basta para po
ner de relieve la sinrazón de la demanda, 
en cuanto le niega su calidad de reglamen
rio, en cuanto afirma que el Ejecutivo le
gisla a pretexto de reglamentar y en cuanto 
atribuye al decreto oposición a las finalida
des de la ley. 

Cuando el órgano legislativo puede, sin 
menoscabo de las atribuciones constitucio
nales del Ejecutiv.o, atribuir o conferir de
terminadas funciones a una entidad pre
existente o creada adl hoc, en esfera extra
ña a la intervención del Ejecutivo, así lo 
dispone la respectiva ley expresamente o de 
modo implícito por la naturaleza misma de 
las órdenes que dicta. Nada de esto sucede 
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en el presente caso, y ni duda cupiera al res· 
pecto, bastaría a dislparla el trascrito ara 
tílulo 5°. 

No es admisible tampoeo, por tanto, la 
fundamentación que el demandante da a, 
sus cargos al observar o sostener que la 
ley impide al· Ejecutivo que se inmiscuya 
en su cumplimiento, por habérselo encar. 
gado ella a la oficina respectiva. 

Así las cosas y ante la simplicidad del 
caso, se hace innecesario traer a cuento la 
jurisprudencia tradicional sobre potestad 
reglamentaria y sobre modalidades, límites 
y excesos de su ejercicio. 

Cuanto a violación del citado art. 38, o 
sea de la libertad de escoger profesión u 
oficio y, con ella, la da contratar, se oba 
serva: el decreto no se la niega al deman
dante ni se la desconoce a los hoteleros ni 
navieros aludidos, sino que cabalmente se la 
reconoce al mismo tiempo que se la reco-
noce a los demás y vigila por garantizár
sela. No hay derechos absolutos desde que 
hay sociedad e interés general y público, 
cada persona natural o jurídica ve limitada 
su esfera de acción por la- existencia misma 
de las demás personas; es del ejercicio ar
mónico y simultáneo de los derechos de to
dos de donde surge· la convivencia social o 
lo que la hace posible. Al intervenir el Go. 
bierno en el servicio automoviliario para 
turistas en Cartagena en la forma que lo 
hace su decreto, tan congruente con la ley 
reglamentada, no hace sino asegurar a to
dos los individuos ó empresas dueños de 
automóviles el ejercicio de su derecho, que 
es el de contratar cada cual el servicio de 
sus vehículos con quienes se lo soliciten, al 
mismo tiempo que defiende al· público y con 
él a los turistas velando por la seguridad 
de sus personas y previniendo abusos en el 
costo. . 

En suma: no se halla desacuerdo entre el 
decreto y los preceptos de nuestra Consti
tución, lo que vale como decir que se re.. 
chaza la demanda de inexequibilidad mate. 
ría de este proceso. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su.;. 
prema de Justicia, Sala Plena, en desem
peño de sus funciones constitucionales y de 
acuerdo con el señor Procurador G€neral de 
la Nación, declara exequible el decreto eje
cutivo N° 191 de 26 de enero de 1937, por el 
cual se dicta una disposición reglamentaria 
del turismo en Cartag~ 

Publíquese, notifíquese y cópiese. Comua 
nfquese l!-1 Ministerio de Gobierno. 



JLil!Porio lEscallllól1il~Adrnñlball Carrltoso Gaitáill. 
JEDooro A. Gómez Naralllljo.-Rñcardo Hinesd 
~rooa Daza.-Sallvador ITgllesias.-lFUJtllgen.cio 
Jl:.ei!Jl11D.e.ri~a v_~Re_?:.-Joslé AlllttQillÚO M<!mtalvo. 
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Juaill lFrrumcisco MUÍ!jica.-l?edro AUejo JRo~d~ 
guez.-Hernán Sallamanca.-lE:kuícrio Serl1ilm 
R.-Arturo 'I'a¡pias l?ilonieta.--JP'erllro lLe<ÓIIlil 
lRincónp Srio. en pdad. 
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ll!ll decreto ejecutivo que reglamenta una 
ley puede ser inexequible, ya por invadir 
el campo deli legñSlador contrariando dis· 
¡¡wsiciones legales, ora por preceptuar, aun 
en a.rmonia con na.s leyes, pero también so
bre materi;~, de i& i.ncumbencia exclusiva 
Glleli Congreso, v. gr., acerca de capacidad 
juridica de nas personas, o sobre requisi
tos esencia~es de l11s contratos; pues en 
ambos casos se «liesnatura!iza. ei ejercicio 
de lim Jllllltestad reglmmentarim. 

Corte Suprema de Justicia.-Corte Plena.-Bogotá, 
treinta de marzo de mil novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

El señor Enrique Delvasto G. demanda 
ante la Corte la declaratoria de inexequibi
lidad, por inconstitucional, del art. 4q del 
decreto ejecutivo número 1264 de 13 de ju
lio de 1935, "por el cu_al se aprueban las 
tarifas para las empresas de navegación del 
Bajo Magdalena, en desarrollo de la ley 53 
de 1918 y del decreto número 1451 de 1933." 

Al final del libelo el señor Delvasto con
creta un tanto má.s su pedimento así-: 

"Mi acusación, en el presente caso, se re
fiere a las disposiciones que contiene la se
gunda parte del inciso lq del art. 4Q del nom
brado decreto : 

6 
• ••• l!Uo ¡po~rá considerai."se comñsiolllistas 

m lias casas com-eJrdaRes 4]1ue lliaga!ll gestiollleS 
j])al!'a en mal!Uejo de sus ¡pro¡pios cargamentos 
y na reexJ!llerltición de eilos. 

'No j])Odráll.1l adUJiar como comisionistas in
i!llivial!UJtos o entidades lli.ga~as ICOII.1l determft
nai!lla em¡p:n:esa ~e navegadólll." 

Acompaña a su demanda el señor Del
vasto un ejemplar debidamente autenticado 
idel Diario Oflidall número 22943, en donde 
corre publicado el acto materia de la acu
sación, y cita como preceptos violados de la 
.Carta Fundamental el numeral 3q, art. 120 

de la Constitución de 1886 y el art. lQ del 
Acto Legislativo de 1918. 

Estos preceptos, en su orden, correspon
den hoy a los arts. 1 15 (numeral 3Q) y 38 
de la codificación constitucional de 1938. 

Surtido el traslado al señor Procurador 
General de la Nación, lo contestó- en el sen· 
tido de oponerse a la inexequibilidad pe
dida. 

Para resolver, la Corte considera: 
Sobra advertir que la Corte es ajena a 

toda apreciación acerca de la conveniencia
o inconveniencia de la medida adoptada por 
el Ejecutivo en el decreto que se acusa. 
puesto que a la faz del art. 149 de la Cons
titución lo único que le incumbe es apreciar 
la conformidad o disconformidad del acto 
acusado con las disposiciones de la Corte. 

En opinión de la Procuraduría los repa
ros que hace el acusador al art. 4q del de
creto número 1264 de 1935 son infundados, 
porque el Código de Comercio define las 
calidades de transportador y de comisionis
ta de transportes, de cuyas definiciones "se 
desprende -dice- que los comisionistas 
de transportes y las empresas de la misma 
naturaleza se hallan en estrecha conexión 
comercial, en tal forma, que los primeros 
no pueden tener existencia jurídica si se 
consideran aisladamente de las segundas. 
Dichos comisionistas, en el l.leno de sus fun
ciones, necesitan de porteadores o conduc
tores de pasajeros y mercancías, quienes
pueden convertirse en peJrsonas jurídicas 
bajo la denominación de empresas públicas 
de transportes." 

Y agrega el señor Procurador: 
"Luego al reglamentar el Ejecutivo, por 

medio del decreto número 1264 de 1935, las 
tarifas de transportes pam las empresaS! 
fluviales del Bajo Magdalena, estaba en la 
obligación forzosa de incluír a la referida 
clas.e de comisionistas, cuya estrecha rela
ción con dichas empresas no podía descod 
nocer, so pena de dejar un vacío que viniera 



más tarde a convertir en impracticables to
ldas las disposiciones reglamentarias allí 
contenidas. De esta relación comercial en
tre comisionistas y empresas de transpor
tes surge la necesidad de fijar por el Go
.loierno las tarifas justas y necesarias que 
deben regir entre ellos. Al respecto dice el 
rlecreto: 

'Las empresas de transportes fluviales no 
podrán pagar a .los comisionistas más de 
diez por ciento (10 por 100) sobre el valor 
rle los fletes de bajada. 

'Se entiende que esta comisión que se 
paga a los comisionistas es la remunera
ción por su trabajo y no puede usarse como 
:retorno a los clientes. 

"La facultad reglamentaria de las leyes, 
por medio de decretos, órdenes y resolucio
nes, para su cumplida ejecución, no puede 
entenderse con el criterio simplista que se 
observa en la demanda. La ley 53 de 1918, 
por ejemplo, cuando prescribe que las ta
rifas y reglamentos de las empresas públi
cas ae transportes deben ser sometidos a 
la aprobación del Gobierno, no dice nada en 
cuanto a las distintas materias, objeto de 
dichas tarifas, como la carga, pasajeros, 
lo relacionado con fletes ad-valorem, y por 
último, también guarda silencio sobre lo 
que pueden pagar las mencionadas empre
sas a los comisionistas de tr:nasportes como 
remuneración por su trabajo. Todo esto, 
como es obvio, . queda comprendido en la 
facultad reglamentaria." 

Estima, pues, el señor Procurador, que 
al proveer el Gobierno acerca de tarifas de 
transportes fluviales, facultad que no pue
de discutirse de conformidad con el art. 38 
de la Constitución y la ley 53 de 1918, tenía 
forzosamente que reglamentar lo relativo a 
los comisionistas de transportes, cori el fin 
de "evitar que las empresas de navegación 
y los verdaderos comisionistas puedan ser 
perjudicados en sus intereses por comer
ciantes que se hagan pasar por tales en el 
manejo y reexpedición de sus propios car
gamentos, cobrando la remuneración .a que 
tienen derecho aquellos." 

No comparte la Corte las apreciaciones 
del señor Procurador. En el art. 4° del de
creto número 1264 de 1935 se establecen · 
Jlrohibiciones que limitan la capacidad legal 
de personas naturales y jurídicas en rela
ción con el oficio de comisionista, o sea de 
una de las especies del mandato comercial 
que define y reglamenta la sección tercera, 
capítulo 39, título VI del Código de Come,r-· 
cio, entre cuyas disposiciones se encuentra 
la siguiente: 

JT1LJIDITCITAJL. 

"Artículo 334.-Toda persona natural .o 
jurídica., sea o no comerciante, puede cono 
ferir o aceptar una comi;;;ión, siendo hábil 
para comerciar por su. cuenta." · 

Y es bien sabido que todo lo referente a 
la capacidad legal para ejercer el come.rcio 
o ejecutar actos de tal naturaleza está re
gulado por el código del ramo. 

Ahora bien : según el art. 45 de la Codi
ficación Constitucional, "las leyes determi
narán lo relativo al estado civil de las per
sonas, y los consiguientes derechos y debe
res." 

De manera que al estatuír el Ejecutivo 
por medio del decreto que se comenta acer
ca de una incapacidad de determinadas per-

. sonas para ejercer el cargo de comisionis
tas, invadió el campo del legislador, que
brantando así el precepto que acaba de cio 
tarse; y aun cuando esa disposición no se 
señaló por el acusador como violada, la Cor
te puede confrontar el acto acusado en re
lación con ella por permitirlo así el art. 29 
de la ley 96 de 1936. 

Por otra parte en el art. 38 de la Carta 
se confiere al legislador la facultad de "or
denar la revisión y la fiscalización de las 
tarifas y reglamentos de las empresas de 
transportes o conducciones y demás servi
cios públicos." Esta facultad la ejercitó el 
legislado,r en la ley 53 de 1918, dejando, 
bajo el control del Gobierno, la revisión de 
las tarifas y reglamentos de aquellas emo 
presas, pero sin que en ninguna de sus dis
posiciones hable la ley de autorizar al Eje
cutivo para inmiscuirse en materia tan sus .. 
tantiva como la capacidad de las personasD 
so pretexto del intervencionismo en las ta.: 
rifas. 

Y no se objete que del art. 49 de la ley, 
de 1918 puede deducirse la atribución del 
Gobierno para fijar las limitaciones de ca
pacidad civil que se contienen en el decreto 
acusado ; porque la finalidad de ese pre
eepto es únicamente la de impedir que las 
empresas de transportes establezcan dife
rencias en relación con sus clientes por me
dio de ventajas directas o indirectas, me
diatas o inmediatas. 

Tampoco cabe argüír que se halle fuera 
de la tacha de inconstitucionalidad la parte 
del artículo acusado en cuanto dispone que 
"no podrá considerarse comisionistas a las 
casas comerciales que hagan gestiones para 
el manejo de sus propios cargamentos y la 
reexpedición de ellos", dada la circunstan
cia de que siendo la comisión una de las es
pecie¡;¡ del mandato comercial, esta determi
nación del decreto apenas enuncia el princio 
pio jurídico de .que no se puede ser man-
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data:rio de si mismo. Porque aun aceptada 
la objeción como válida, siempre será ver
dad que también el decreto en la parte que 
acaba de trascribirse preceptúa sobre ma
teria de la incumbencia exclusiva del legis
lador, cual es la de estatuír acerca de re
quisitos relacionados con la esencia misma 
de un contrato (art. 1501 del Código Civil 
y 182 del Código de Comercio), desnatura
liz-ando el ejercicio de la potestad regla
mentaria. 

Luego resulta infringido también el art. 
38 de la Constitución y por ende el nume
ral 39 del a.rt. 115 sobre potestad regla
mentaria del Ejecutivo, cánones ambos ci
tados por el acusador. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala Plena, en ejercicio de 
las funciones constitucionales que le señala 
el art. 149 de la Carta Fundamental de la 
República y previa audiencia del señor Pro
curador General de la Nación, declara ñn
~:xe<QIUlliibne el art. 49 del decreto número 1264 
de 13 de julio de 1935, "por el cual se aprue-

ban las tarifas para las r~~)resas ¿te l1Ul>~ 
vegación del Bajo Magdalenc., en desai'ro
llo de la ley 53 de 1918 y del decreto nú
mero 1451 de 1933", en la parte qne dice: 
" .... no podrá considerarse comisionistas a 
las casas comerciales que hagan gestiones 
para el manejo de sus propios cargamentos 
y la reexpedición de ellos. No podrán ac
tuar como comisionistas individuos o enti
dades ligadas con determinada empresa de 
11avegación." 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, dése 
cuenta al Ministerio de Obras Públicas, in
sértese en la Gaceta Judicial y archívese el 
expediente. 

lLiborio JEscallón-Aníball Canlloso Gaitárru. 
Pedro A. Gómez N ruranjo.·-lRñcardo JH[ñnesQ 
trosa IDaza.-Salvador Jigleslias.-JF'UJtllgencñ~ 
lLequnerica V élez.-José Antonio :Montallv~. 

. Junan Francisco :Muñjica.-lPec:llro Allejo lRoQ 
dríguez. -lHiernán Salamna'ruca. - JEleUllteJrñ.® 

. Serna.-A.rtmro 'li'aJl)ías lPilollllieta. ~ JP'ei!llr«D 
lLeón JRincórru, Srio. en pdad. 

SAlL V A:MJEN'JI'O IDJE VO'll'O 

Respetando como siempre la opinión de 
nuestros colegas, de ella nos apartamos en 
el caso presente por las razones que expu
simos con el debido detenimiento durante 
la discusión y que pasamos a resumir aquí 
brevemente~ 

El decreto no prohibe en forma general 
a las casas comerciales que asuman y des
empeñen una profesión lícita. Tan sólo de
clara que no podrán considerarse comisio
nistas al gestionai' el manejo y reexpedi
ción de sus propios cargamentos. Como co
misionistas gozan de la consiguiente remu
neración, y prescindiendo de ella pueden 
brindar con esta ventaja a los comercian
tes y en esta forma, o en otras análogas, 
l!'ealiza:r una competencia desleal, contra la 
cual se pronuncia terminantemente la ley 
53 de 1918. 

Además, nadie puede ser mandatario d~ 
sí mismo. 

Del propio modo y por lo aludido sobre 
aquella clase de competencia, el decreto 
prohibe a los individuos o entidades ligados1' 
con una empresa de navegación actuar co
mo comisionistas, lo que ea muy distinto de 
prohibirles en forma general o absoluta 
que abracen esa profesión .. 

Lícita es ella en sí y por lo mismo, y en 
cuanto lo sea, la Constitueión garantiza su 
ejercicio; pero esta garantía no puede re
putarse extendida a los casos en que falte 
tal licitud, sea que a esta falta se llegue 
abierta o disimuladamente. 

El decreto, estrictamente administrativo9 

versa sólo sobre tarifas para las empresas 
de navegación del Bajo Magdalena. Sus 
disposiciones no pueden darse por extendi
das a fines, ocasiones o casos distintos. A 



mayo:r· abundamiento en este sentido, esto 
~s, en el de concretarse a esa finalidad, su 
art. 49, que es el que contiene las prohibi
ciones materia de la presente acusación, a 
más de otros mandatos, comienza advirtien
do que todo ello es "para los efectos de 
este decreto." 

No se justifica, pues, el concepto y te
mor de que tales prohibiciones puedan ex
tenderse o darse por extendidas a activida-
des o casos distintos. . 

No violando la Carta cuya integridad está 
la Corte Suprema obligada a guardar, el de
creto acusado es exequible, lo que vale co
:rmo decir que en nuestra opinión no adolece 
del vicio que la demanda le atribuye, y por 
lo mismo no encontramos motivo que im
pida o dificulte al órgano ejecutivo concu
rrir en lo de su resorte al cumplimiento Y. 

.lfUDJIICliAL JlU 

eficacia de la citada ley 53 de 1918, cuyo 
art. 49 es de este tenor: 

"Art. 49-Es prohibido a las empresas 
públicas de transporte hacer a un cliente 
de mejor condición que a otros por medio 
de rebajas, retornos y otros favor€s espe
ciales o ventajas relativas al transporte de 
la carga, ya sean tales concesiones directas 
o indirectas, mediatas o inmediatas, públi
cas o privadas y cualquiera que sea el mo
tivo, razón, consideración o pretexto en que 
se trate de fundarlas." 

Conviene advertir que esta. ley no ha sido 
acusada. 

Por estos motivos salvamos nuestro voto. 
Bogotá, marzo 31 de 1938. 

Rical'do JH!mestll'Osa Daza.-Juan J[ranciªQ 
ICO Mújica.-JH!emnán Sa~~manca. 

SALA DE CASACiON EN LO C~V~L 

No siendo l4ls acreedores "parte" en el 
ñncidente de partición de bienes de una 
sucl'.sión, carecen de personería. parm in
terponer el recurso de casación contra la 
sentencia aprobatoria de Ja pall'tición, 

~otre Suprema de Justicia.-sara de Casación Civil. 
Bogotá, febrero veinticinco de mil novecientos 
treinta y ocho. 

,{Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

El Tribunal Superior de Cali, confirman
do el fallo del Juzgado 2° de ese Circuito, 
aprobó la partición de los bienes de la su
cesión del señor Manuel Salvador Jarami-
11o en sentencia de 10 de· septiembre último, 
contra la cual interpusieron casación el se
ñor Gerardo García y la señora Tulia Her
:nández de Mercado, quienes recurren de he-. 
c'ho ante la negativa del Tribunal P.ronun
ciada en auto de 19 de diciembre. 

/ 

Es fundamento de esa negativa la cir
cunstancia de que los recurrentes son sólo 
acreedores y, por tanto, no son partes, lo 
que significa su carencia de personería pa
ra interponer el recurso de casación, sobre 
lo cual el sentenciador advierte que, con
forme al art. 523 del C. J., debe ser ínter-. 
puesto en tiempo y por persona hábil. 

Uno de los reclamantes puso de presente 
también que ha argüído ser suyos y no de 
la sucesión ciertos bienes. Pero esa discu
sión es extraña, no sólo a la partición mis
ma, sino al juicio mortuorio, como lo dice 
el art. 947 del C. J. al ordenar que las ac
ciones sobre ocultación o inclusión indebida 
de bienes se intenten por separado. Por su 
lado .el art. 1388 del C. C. establece otro 
tanto acerca de "las cuestiones sobre la pro
piedad de objetos en que alguien alegue un 
derecho exclusivo" y agrega: "y no se re
tardará la partición por ellas.'P Y en efec- · 
to, la sentencia de que ahora se trata no 



estudi6 ni clecidió a aquel respecto. De ahí 
la afirmación hecha aquí de que el tema 
¡po,r estudiarse en la presente providencia 
es lo :relativo & personería de los acreedo
ll.'es en un juicio de sucesión, ya que la rao 
zón del Tribunal para la negativa sobre la 
cual versa el recurso de hecho es la de que 
ios reclamantes, no siendo sino acreedores, 
Jno pueden :recurrir en casación contra la 
sentencia aprobatoria de la partición de los 
bienes. · 

Se considera: 
Múltiples disposiciones legales demues

~ran cuidadosa vigilancia porque el dere
. cho de los acreedores no se afecte por la 
muerte del deudor, ya atendiendo a la res 
19onsabilidad de los causahabientes, ya aub 
torizando ciertas gestiones de aquellos ; pe
¡ro al propio tiempo esa vigilancia mira tam
bién a los causahabientes. Sin demora:r la 
atención por ejemplo, en que si al here
dero ac~ptante ofrecen el beneficio de in
:ventario, & los acreedores ?~n el de sepa
ración; en que la responsabilidad de los he
rederos no obsta a que los legatarios subsi
diariamente también la tengan (C. C., arta. 
1155 in c. 1'1 y 1172, inc. 2Q), limitada la de 
ésto; al valor de su respectivo legado o de 
au provecho (arts. 1419 a 1424), o .en que 
el acreedor provisto de documentación con. 
mérito ejecutivo pueda forzar la ificlusión 
de su crédito en el investario atm contra el 
quere:r de los herederos (C. J., art. 941). 
conviene citar algunos artículos del Código 
Civil que hacen ver cómo a la vez son con
Imitados los intereses de acreedores y cau
sahabientes del deudor difunto. 

El 1016 impone la deducción previa de 
-las deudas hereditarias en orden preferen
cial, pues no las precede sino del costo de 
diligencias convenientes ante todo a los 

1mismos acreedores, para llegar tras de las 
deducciones así encabezadas, al acervo li
quido de que dispone el testador o la ley al 
tenor de ese artículo en su inciso final ; los 
herederos en la misma proporción que la 
herencia llevan las cargas, según el 1411; 
el 1312 al hacer la lista de las personas 
·que pueden concurrir al inventario men
ciona al acreedor hereditario; el 1343 obliga 
al albacea a exigir en la partición la for
mación de lotes de bienes para el pago de 
las deudas, háyale encomendado o no el tes
tado:r este pago, encargo que' no libra a los 
llu~rederos, según el 1346, y por su lado el 
]partidor de suyo está en el deber de formar 
esa hijuela, según el 1393, bajo la sanción 

·que éste mismo establece. 
ESQs intereses de acreedores y causaha

bientes, si p&recen opuestos desde cierto 

punto de vista, son a la vez armónicos ena 
tre sí. Los bienes del difunto deben aplia 
carse ante todo a pagar lo que debe y a su3 
causahabientes interesa sabt~r hasta dónde 
va la responsabilidad que sobre ellos pesa 
y cuál es su heredad efestiva. Poner en sea 
guridad los bienes reliltos y proveer a srn 
cuidado así sea provisoriamente, son medi
das benéficas para unos y otros ; obsérvese 
que siempre se ha entendido que entre los 
interesados de que hablan lios arta. 127'9 y 
1297 se hallan los acreedores. Otro tanto 
respecto de la capacidad para requerir al 
asignatario a que declare si acepta o repua 
dia, de que habla el art. 1289, sobre lo cual 
es inequívoco este derecho e.n el acreedore 
según el art. 908 del C. J. Sobre esto no 
sobrará advertir que no siempre hay un 
solo asignatario, digamos heredero, o un 
grupo de asignatarios enfrentado a urn 
acreedor o grupo de acreedores, y que la 
gestión de uno de éstos puede interesall' no 
sólo a este grupo sino a asignatarios dis
tintos. del requerido. Esto se observa en 
razón de la posibilidad anotada de que sean 
conjuntos y armónicos los antedichos intea 
reses, a la verdad frecuentemente opuestos. 

Las disposiciones citadafl miran. como se 
observó, a que la muerte del deudor no 
afecte la situación y derechos de sus acreeo 
dores. Esa muerte es un hecho extrínseco 
que no altera en sí mismas sus obligacioneS~ 
trasmisibles ni embota la.s acciones concoa 
mitantes. Si hay caución, esa muerte no. 
la extingue; los intereses,. en su caso, si
guen corriendo. Si hay codeudores, ·ellos 
siguen obligados con los c.ausaha.bientes dei 
deudor difunto. Claramente se ve esto en. 
casos corno el contemplado po:r el a:rt. 1580 
del C. C. Apenas habrá para qué i-ecm.-da:r, 

· casos de caución real, el art. 1583 ibídem, 
nuJllerales 11) y 41), . 

El acreedor que había podido ejecutar ali 
deudor, no se ve impedido para tomar esa 
vía porque éste muera, pues bien puede eje
cutar a sus herederos, y si ya tenía incoada 
la ejecución, al morir el deudor contra sus 
herederos puede continuarla. Así establece 
el art. 1434 de esa obra, sin más requisito 
que el de la notificación de los títulos y tras
curso del breve plazo ordenados allf. 

Para el beneficio de separación a que 
atrás se aludió no obsta el plazo pendiente 
o la condición no cumplida, de suerte que 
aún así el crédito, el acreedor puede impeb 
trar aquel beneficio que bien merece este 
nombre (art. 1436 ibídem). 
· Si. pues, los acreedores de obligaciones 
trasmisibles conservan inalteradas las aea 
ciones correspondientes a sus cr-éditos a 1& 



muerte del deudor y si, a ésta pueden ase
gurarse separando los bienes y ejercitando 
los demás recursos legales, de algunos de 
los cuales se ha hecho aquí mención, no es 
de echarse menos la :intervención que efec
tivamente la ley no les concede en el inci
dente de partición. 

Con la muerte de cada persona nace una 
comunidad universal sobre sus bienes en
tre sus causahabientes, y basta observar 
que ros acreedores no son causahabientes 
de su deudor para reconocer que no son 
partícipes en esa comunidad. 

· Bajo el Código Judial anterior que hacía 
de la partición una sección de la causa mor
tuoria en pie de igualdad con el juicio de 
petición de herencia, pudo entenderse que 
aquella era de por sí un juicio y así, en 
efecto, llegó a llamarse; pero el Código ac
tual no da lugar a duda sobre que la par
tición es un incidente dentro de la causa 
mortuoria, como lo son las medidas pre
ventivas sobre secuestro, guarda y fijación 
de sellos, las relativas a declarar una he
rencia yacente; las de publicación del tes
tamento. las que, llenando un vacío de nues
tro procedimiento, proveen al decreto de 
posesión efectiva, y las de inventarios y 
avalúos. 

En este incidente nuestro Código actual 
reglamenta la intervención de los acreedo
res establecida por el citado art. 1312 del 
C. C., el que, en su inciso final, los autoriza 
para reclamar contra la diligencia de in
ventario en lo de su resorte. El art. 941 <MJ 
aquél determina la inclusión en el pasivo 
de las deudas que consten en documento que 
·preste mérito ejecutivo y de las que, aun 
desprovistas de él, sean aceptadas o reco
nocidas expresa o tácitamente por los he
rederos durante el traslado de la petición 
del acreedor. 

Es claro que la expresión deuullas ICOJmod.

«1128 con que termina el art. 1343 del C. C., 
a que hace expresa referencia el art. 1393 
del mismo Código al imponer al partidor la 
obligación de separar bienes para el pago, 
se refiere a las deudas incluidas en el pa
sivo por las causales referidas con la vo
luntad de los herederos o sin ella o contra 
ella, según los varios casos. 

En el presente se trata de deudas inclui
das y sobre este detalle importante no ha 
ocurrido discusión ni reparo. 

El art. 953 del C. J. indiCa como posibles 
demandantes de la partición sólo a los he
rederos y en el .art. 958 ·atribuye ese dere

. cho también a los legatarios; pero subordi
. nándolo o encaminánd<>lo exclusivamente al 
·pago de sus· asigne.ciones, de s~erte que es-

Ji'1IJJI))KCKAJI.; .ll13l 

tablece una alternativa e,n.tre esa demandm· 
y una articulación para obtener que ese 
pago se ordene. Así puso fin el Código ac
tual a las dudas y discusiones a que daba 
lugar e1 Código anterior sobre si demandav 
la partición era derecho exclusivo de los he
rederos. 

Pero los acreedores no se mencionan en 
lo atañedero a partición, salvo tan sólo en 
el art. 967, en cuanto su inciso 4Q autoriza 
venta de bienes reliCtos "para facilitar lm 
partición, o cuando ello sea neces¡:trio pare. 
pagar deudas hereditarias o testamenta
rias", cuando entre los herederos hay per
sonas incapaces o, siendo todos capaces, no 
se ponen de acuerdo sobre esa venta. 

Bien se echa de ver que este detalle ad
jetivo no mira a la partición en sí misma; 
en otras palabras, poderse vender bienes de 
la sucesión directamente por los herederos 
o mediante subasta para pagar deudas, no 
es autorizar a los acreedor~s para gestionar 
acerca de la distribución de los bienes en-
tre los partícipes. . 

Grave sería y ocasionado a serios peli
gros que podrían llegar hasta sacrificar el 

· derecho de los causahabientes a poner fiiJl. 
a su comunidad, el que ·se confiriera a los 
acreedores el derecho de intervenir en lm 
partición misma. Basta pensar, por ejem
plo, en el abuso que de semejante arma po
drían· hacer para obtener una situación ven
tajosa sobre los causahabientes interesados 
en librarse de procastinaciones y estorbos 
con tal de llegar a la participación efectiva. 

De otro lado, ya se vio que en manera al
guna se vulnera el derecho de los acreedo
res no otorgándoles esa intervención, porque 
tienen los varios recursos de que ya se ha., 
hablado en relación con la muerte del deu
dor,. a más de conservar las acciones que de 
suyo corresponden a cada crédito. 

El vocablo Jl.)arte se define por el Art. 202 
del C. J. actual como lo definía el anterior 
en su Art. 260. "el litigante o grupo de liti~ 
gantes que sostienen en el juicio unas mis
mas pretensiones". Esta definición sugierE!I 
la idea de juicio en el sentido de pugna, por, 
lo cual, recordando la diferencia que, en ra
zón de haber o no controversia hacían los 
Arts. 146 y 147 para distinguir· entre la ju
risdicción contenciosa y la voluntaria, ocu
rre comprender que no es procedente para 
calificar o clasificar las varias tendencias 
que pueden ocurrir · dentro de una caus~ 
mortuoria. Pero, aún en el supuesto de quep 
siguiendo literalmente esa definición hubie
ra de entenderse como parte el acreedor ~ 
acreedores· enfrentados a los ·herederos eill. 
caso de diferencias ·entre unós y otros. sm 



~vidente , ante el contraste entre las dispo
siciones del incidente de inventario y las del 
incidente de partición, que dentro de este 
:último no pueden aspirar a ser parte el 
acreedor o grupo de acreedores, por la deci
siva circunstancia de no darles entrada la 
Rey, como sí se la dá en el inventario, según 
,I(Jlueda visto. 

Las procedentes consideraciones demues
tran la legalidad de la negativa pronuncia
da por el Tribuna:i sentenciador sujeta hoy 
al recurso que se está decidiendo. Así las co
sas, hasta sobra observar que la participa
dón en el presente caso no prescindió de los 
créditos incluídos en favor de los reclaman
tes, no los pasó por alto, no dejó de imponer 
la obligación de pagarlos al adjudicatario de . 
lbienes señalados para el pago, y que su re
paro versa sobre haberse hecho tal adjudi-

- cación e imposición a determinado heredero. 
De resto, cumple observar también que 

una cosa es separar bienes para el pago de 
Jas deudas, que es lo ordenado por el legis
lador, y otra cos~ muy diferente serí:t adju
dicar bienes a los acreedores. Esto último, 
que, en su caso, es dación en pago, es un fe
nómeno jurídico que requiere el.correspon-

<Dl!mmllc ~n ai~mandant~ señala desde ia ini· 
dación cllell j1l!ieio el valor de la a~eción y el de• 
mruuladll! no na objeta, esa estimación es ñnto·. 
cable ]!losteriorment~. 

.Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci~ 

,Vil-Bogotá, febrero once de mil noviecientos treina 
ta y ocho. 

:<Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

En el ordinario promovido por Eugenio 
~dóñez contra Jorge R. Vanegas por simu
lación de unos contratos, el Tribunal Supe
ttioll' de Bogotá falló el pleito en sentencia de 
treinta de septiembre de mil novecientos 
itrreinta y siete decretando la simulación im
rpetll'ada y la restitución de los pienes a que 
~lla se refiell'e. 

.lf1UIDTICTIAlL 

diente concurso de voluntades, a;¡ue puede 
sobrevenir cuando tal concumo adviene con 
la debida espontaneidad o libertad. La ley no 
autoriza en modo alguno a tal o cual de los 
interesados a imponérselo a 1os otros, y por 
lo mismo, no puede reclamarse en forma que 
por no haberse producido hubiera de impro
barse una partición, máxime si quien a la 
aprobación se opone no es asignado en la co
munidad que con Ja partición termina. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, deniega el recurso de 
hecho de que se trata . 
. Póngase en conocimiento del pre:rÍombrado 
Tribunal. 

Publíquese, cópiE}se y notifíquese. 

.lfuan JFirandsco lWUÍljica.--ILibodo IEscaa · 
llón.-JRicMdo JHlinestirosa Jl)aza.-lFnnlig~ll1ldo 
Tiiel!¡uneJrica Vélez.-1Hlell"ll1lán BaRammall1lca.-AJra . 
turo 'll'aJllias JPHonieta.-]pei!llll"@ 1Looll11 Jffilill1I00111l? 
Srio. en pdad. 

El demandado Venegas interpuso recurso 
de casación que fue denegado por razón de 
la cuantía. Previa súplica de reposi.aión del 
auto en que se negó el recurso, el demanda
do interpuso recurso de hecho ante la Corte, 
el cual pasa a decidirse. 

El Tribunal no concedió el recurso de ca
sación porque el demandante estimó la cuan
tía en más de mil pesos, pero en menos de 
tres mil y esa estimación no fue impungna
da por el demandado. Dados los dos extre
mos de la fijación de la cuantía, el Tribunal 
no encontró que hubiera motivo de duda pa
ra proceder al avalúo de Ia accron. 

Para resolver se consid·era: 
De acuerdo con el artículo 519 del C. J. 

procede el recurso de casación por concep
to de la cuantía, cuando ésta, en los juicios 



ordinarios, alcanza por lo menos a la suma 
de tres mil pesos. La estimación de la cuan
tía corresponde ~1 demandante. (Art. 205 
ibídem). Y el demandado es quien debe ob
jetarla, para que en este caso se determine, 
previo dictamen pericial (Art. 206). Cuando 
esto no sucede, se entiende que el demanda
do acepta la cuantía que fijó el actor. 

La fijación de la cuantía, en principio, tie
ne por objeto determinar o fijar la compe
tencia del juez, pero puede suceder, y sucede 
muchas veces que el demandante señale des
de la iniciación de la demanda el valor de su 
acción fijando el límite o el máximun de 
ésta. 

Cuando esto sucede, como en el presente 
caso, esa estimación es intocable posterior
mente, siempre que el demandado no la ha
ya objetado. No puede por lo tanto un Tri
bunal ni encontrar motivo de duda en el va
lor de una acción así determinada, ni mu
cho menos sobreponerse a la fijación hecha 
por él directamente interesado, como es el 
demandante. No juega papel el hecho de que 

Corte Suprema de .Justlcla-S'ala de Casación CL 
vll-Bogoté., tres de marzo de mil novecientos. treln~ 
ta y ocho. ~ :.! 

(Magistrado poniente, Dr. Hemán Salamanca) 

Juan de la Rosa Cifuentes, demandó, en 
vía ordinaria, la sucesión de Isabel Chica, 
¡representada por sus herederos Federico 
Chica, María de ·los Angeles v. de Rodas, 
Juana María Chica y su esposo Jesús María 
Alvarez. Los demandados a su turno inter
pusieron demanda de reconvención contra el 
demandante. 

El Juzgado 2c del Circuito de Armenia, , 
negó los pedimentos de la demanda princi
pal, condenando en cambio a Cifuentes en lo 
pedido en la contrademanda. 

El Tribunal Superior de Pereira, en sen
tencia de 27 de juliode 1934, desató el nego
cio en segunda instancia confirmando una 
parte y revocando otra de la sentencia ape-
lada. _ 

Concedido el recurso de casación inter
puesto por Juan de la Rosa Cifuentes y de-

JflLJIDliCliAL 

los contratos u obligaciones' sobre que versa. 
la demanda aparezcan con un valor mayor 
si el mismo demandante les asignó uno me
nor al iniciar la demanda. 

Como en el presente el demandante esti
mó que su acción, que su interés valía me
nos de tres mil pesos, desde el principio del 
juicio esa acción quedó fuera del recurso de 
casación al tenor del artículo 519 ya citado. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República 

·de Colombia y por auto.ridad de la ley, de
niega el presente recurso de hecho, y orde
na que se ponga esta resolución en conoci
miento del Tribunal Superior de Bogotá. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta y archívese. -

Juan Francisco Mtíjica.-Liborio Esca
llón.-Ricardo Hinestrosa Daza.-Fulgencio 
Lequerica Vélez.-Hernán Salamanca.-Ar
turo Tapias Piloniera.-Pedro León Rincónp 
Srio. en ppd. 

clarado admisible, se corrió traslado a Im 
parte recurrente por auto de 15 de diciem
bre de 1937, la que tuvo a su disposición el 
expediente desde el 18 del mismo mes. Se~ 
gún informe del Secretario de la Corte, tras
currieron los treinta días para fundar el re
curso sin que tal cosa se hubiera hecho. 

Es pues el caso de aplicar el artículo 532 
del C. J., y por lo tanto, la Corte Suprema, 
en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de C6-
lombia y por autoridad de la ley, declara de
sierto el recurso de casación il).terpuesto por 
Juan de la Rosa Cifuentes contra la senten
cia defecha veintisiete . (27) de julio de mil 
novecient<?s treinta y cuatro (1934), dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Pereira. 

Sin costas, por no aparecer que se hayan 
causado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en· la Gaceta y devuélvase el expediente al 
Tribunal de su origen. 

Juan Francisco Mújica.-Liborio Esca~ 
llón.-Ricardo Hinestrosa Daza.-Fulgenci<D 
Lequerica V élez.-Arturo Tapias Pilonie-
ta.-Hernán Salamanca.-Pedro León Rino 
eón, Srio. en ppd. 
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.ACCJ!ON SOll.llRE PAGO DE UNA SUMA DE DINElRO.-NOVACllON 

Jl.-Se opeJró, en el caso de autos, e] 
ffenómeno jurídico de la novación obje· 
Uva contemplado en los artículos 1687 
'y 1690, numeral 1Q, del Código Civil. En 
manera alguna de transacción, porque 
para que haya transacción se requiere 
.que los contratantes terminen una con• 
troversia nacida, o eviten un litigio que 
~stá por nacer, mediante. el abandono re· 
<Ciproco de una parte de sus pretensio
~es, o la promesa que una de ellas hace 
a la otra de alguna cosa para obtener 
q~n derecho claro y preciso.-2. Para da~: 
por extinguida una primera obligación 
por otra, en cuanto a los mismos con· 
tratantes se refieren ambas, es indis· 
pensable que la segunda obligación va· 
l!'Íe radicalmente lo que fue objeto de la 
primera, o 'altere. alguna de sus condi
ciones principales. No habrá novación, 
en cambio, cuando la segunda obligación 
limitase a hacer alteraciones accidenta· 
]es a la primera, sin variar con ellas en 
Jo sustancial la anterior contraída. Ni 

lampoco cuando las partes omiten d~· 
~larar terminantemente que su intención 
fue tener ton la nueva por extinguido el 
antl!rior negocio, ya que la novación no 
se presume (Art. 1693), a no ser que re• 
sulten ele todo punto incompatibles entre 
sí ambas o.bligacionei!.-3. La intención 
de novar debe manifestarse por signos 
inequívocos, como haciendo incompati· 
hles las dos obligaciones, de tal manera 
que se vea de modo indudable que la se· 
gunda obligación fue creada con el áni
mo de-. cancelar la primera, y no sim· 
plem~mte de modificarla o adicionarla. 
No halJiendo novación expresa ni tácita
mente indudable, las dos obligaciones 
eoexisten, 1nodificando la última a la 
)Jrimera en lo 'que sean incompatibles. 
Tál ea el sentido del segundo miembro 

dE-l artículo 1693. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, trr.s de marzo de mil novecientos treinta 
y c·cho. 

't-;> 

:{Magistrado ponente, Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

J?o:r escritura número 73, otorgada en la 
dndad de Pasto el día 9 de marzo de 1933, 

los señores Neftalí Rojas y Luis IDorado~ 
sldScribieron el contrato del cual son las si~ 
guientes cláusulas principales: 

Rojas se compromete para con Dorado a 
entregarle a éste o a su orden, en el sitio que 
designe comprendido dentro del área de la 
ciudad de Pasto, seiscientos mil ladrillos ado
bones, cuyo valor confiesa recibido, durante 
el transcurso de dos años contados a partir 
de la fecha del contrato en adelante. Tam
bién se compromete a mantener bajo su cui
dado y debidamente almacenados todos los 
adobones que Dorado no hubiere podido rea
lizar, hasta por el término de cinco años más, 
contados a partir de la fecha del vencimiento 
d~} contrato, quedando Rojas con la obliga. 
cwn de trasladar los referidos adobones al 
lugar dond~ el señor Dorado indique, den
tro de la cm dad de Pasto. Vencido el plazo 
d~ los dos ~ños es~ipulados para la entrega, 
sm que RoJas hubiere dado cumplimiento a 
su obligación, se obliga a pagar a Dorado, 
por el saldo de material qw::l le quede a deber 
Y por cada millar de adobones, la suma de 
doce pesos oro americano acuñado, o su equi
valente en moneda de libre y corriente ci.'lr
culación al tipo ele! cambio en el día del pago. 

. ~n garantía del cumplimiento de sus obliga.i 
cwnes Rojas constituye a favor de Dorado 
c:;tución hipotec·aria sobre una casa de do~ 
pjsos de su propiedad, ubicada en el barrio 
de la }\'Ierced, frente a la plaza de mercado 
de la Ciudad de Pasto y comprendida dentro 
r}e _los linderos descritos en la escritura. Por 
ulti~·:w, Rojas estipuló que en caso de eje
c~cwn reconocerá un diez po~ ciento (10%). 
para el pago de los h01w:rarws del abogado 
que se encargue del juicio. 

Basándose en la anterior escritura, Doraa 
do propuso ante los jueces de Pasto juicio 
ordinario contra Neftalí Rojas para obtener 
las siguientes prestaciones: 

to Pago de la cantidad de siete mil cind 
cuenta y un pesos veintkuatro centavos oro 
americano acuñado ($ 7,051.24), o su equi .. 
.valente en moneda colombiana, al tipo del 
cambio el día del pago; 

2Q Pago de las costas del juicio incluyendo 
!as agencias en derecho computadas al diez 
por ciento (10%) sobre el monto total de la 
deuda, en oro americano .. 
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3Q Pago de los intereses sobre el capital de 
la primera petición, también en oro ameri
cano; 

4Q Que se declare que todas las obligacio
nes contraídas por el señor Rojas en la es
critura arriba menci_onada están garantiza
das con la hipoteca allí constituída. 

El actor adujo como hechos, las estipula
ciones de la escritura y además estos otros 
dos: 

A) No obstante el cumplimiento del plazo 
para la entrega del material, Rojas no ha 
cumplido sus obligaciones, pues ha dejado de 
entregar quinientos ochenta y siete mil seis
cientos tres adobones (587,603) los· cuales 
deben computarse a doce pesos oro ameri
cano, dando así un total de $ 7,051.24 oro, 
de acuerdo con la cláusula número 7 de la es
critura, en la que se obligó a reconocer doce 
pesos oro americano ($ 12) por cada millar 
de adobones que dejara de entregar. 

B) "Confieso que tengo recibidos del de
mandado la cantidad de doce mil trescientos 
noventa y· siete ladrillos adobones, consigna
ción hecha por el deudor antes de vencerse 
el plazo estipulado en la escritura citada, 
en parte, y después de vencerse el plazo en 
otra parte, según los recibos que, en copia 
presento, y que se hallan designados con los 
números 1, 2, 3 y 4 y uno sin numeración". 

Termina el demandante el libelo, diciendo 
que demanda la cláusula penal que consta 
en la escritura 73, pues tiene derecho a es
coger entre la obligación principal y la cláu
sula penal, ya que el deudor se ha constituí
do en mora de cumplir su obligación, según 
lo establecido en el artículo 1,600 del Código 
Ciril. - -

Sentencia de primera instancia, 

El juez, en sentencia de fecha 18 de agos~ 
to de 1936, desató la controversia declarando 
todas las prestaciones pedidas, menos lo re
lativo al pago de las agencias en derecho, las 
cuales reguló en doscientos pesos ($ 200), 
prescindiendo así de la estipulación de la es
critura que las fijó en el diez por ciento 
'(10%) sobre el total del crédito. 
'-

Sentencia de segunda instancia 

El tribunal de Pasto, a donde subió el ne
gocio en apelación interpuesta por las dos 
partes, encontró ilegal la sentencia del juez, 
la revocó, y en su lugar declaró probada la 
excepción de nulidad absoluta del contrato 
contenido en la escritura número 73 citada, 
y_ del accesorio de hipoteca; absolvió por 

Recurso de casadón ' 

Contra la sentencia del tribunal interpuso 
el recurso de casación el demandante Dora
do. Admitido, presentó oportunamente la res
pectiva demanda de casación, en la cual in
voca la primera causal del artículo 520 de~ 
cód~go judicial, por ser dicho fallo violato
rio de la ley sustantiva, según los tres car
gos siguientes: 

1Q Al considerar el tribunal como venta el 
contrato de transacción que consta en la 
escritura .;.número 73, incurre en error de 
hecho manifiesto en la apreciación de esa 
prueba, violando en consecuencia, por apli
cación indebida al caso del pleito, los artícu
los 1849 y 1864 del código civil, y al e~lCluír_ 
sobre dicha base falsa, que no habiéndose 
determinado el precio el contrato está vicia
do de nulidad, aplicó indebidamente y que
brantó los artículos 17 40, 1593, 1625, ordi
nal 8Q, y 2457 de la misma obra. 

- 2Q El demandado Rojas al contestar la de-. 
manda, confesó que no hubo contrato de com
praventa al hablar del "precio recibido -no 
por valor de compra, por cuanto no la ha 
habido", apreciación en que se ratifica cuan
do al finalizar su escrito de contestación dice 
perentoriamente que "la celebración de esa 
escritura (la número 73 de que se trata) se 
debe a una transaC6ión con el demandante". 

Incurrió el tribunal en error de hecho evi .. 
dente al no haber tenido en cuenta la.prueba 
de dicha confesión, y en error de derecho al 
no darle el valor probatorio que le asignan 
los a:t~culos 606 del código judicial, y 1769_. 
del c1vii, y, en consecuencia, en violación de · 
e~t?s artículos,, del 593 y 601 del código ju- ' 
diCial y del artl?ulo 2469 del código civil, por : 
no haberlo aphcado al caso del pleito así 
como de las disposiciones indicadas e~ el 
punto primero por aplicación indebida. · 

Rojas se refiere indudablemente, al reco
nocer que lo que hubo fue un contrato de 
transacción, a la de que tratan las preguntas 
hechas a Dorado sobre el particular en las 
posiciones rendidas por Dorado ante el juez 
2Q del Circuito de Pasto, preguntas 10 y 11 
con sus. respuestas; posiciones del 31 de ma
yo de 1935, preguntas 2ij y 3:¡.; y posiciones 
rendidas por Dorado en la segunda instancia 
el 23 de junio de 1936, posiciones 4'~- y 5'~-

"Aun cuando creo suficiente y decisiva 
para la casación del fallo la circunstancia 
apuntada de no haber tenido en cuenta e~ 
tribunal la confesión hecha en la contesta..' 
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ción de la demanda, acuso también la sen
tencia -agrega el recurrente -por haber 
desestimado la confesión resultante de las 
preguntas hechás en las posiciones a que me 
referí en la letra B, preguntas hechas perso
nalmente por Rojas, con lo cual incurrió el 
tribunal en error manifiesto de hecho y en 
error de derecho al no darles el valor proba
torio que legalmente tienen, con violación 
de los artículos que se han citado ya como 
infringidos en este punto. , 

39 El tribunal al considerar como de venta 
el contrato constante en la escritura número. 
73, olvidó todos los antecedentes de dicha es
critura y las relaciones anteriores de las par-
tes. · 

El contrato de que da cuenta esa escritura 
encuentra su clasificación jurídica en el ar
tículo 2469 del código civil, y la transacción 
que en él consta se efectuó con novación de 
la obligación primitiva, según los artículos 
1687 y 1690, ordinal 19, del mismo código, 
disposiciones violadas por el sentenciador. 

El demandado ·al finalizar su coJ¡ltestación 
a la demanda reconoció que la verd-adera na
turaleza del contrato fue una transación cuyo 
objeto fue englobar en un solo documento 
lo que por varias partidas le debía al señor 
IDorado en virtud de primitivos contratos. 
En autos aparecen en copia los documentos 
en que constaban esas deudas parciales. El 
t:rib!Jnal no tuvo en cuenta la prueba resul
tante de tales copias, incurriendo en error 
de hecho manifiesto, y en error de derecho 
al no darles el valor probatorio que les asig
na el artículo 632 del código judicial, e infrin
giendo por ende este artículo y los citados 
2469, 1687 y 1690, ordinal 19 del código civil. 

Motivos de casacióll1l 

El tribunal en su sentencia de 8 de abril 
rlel año próximo pasado, en capítulo especial 
estudia la excepción perentoria de nulidad 
del contrato principal, opuesta por el deman
rlado. En su sentir dicha excepción está acre
ditada. Sobre la ·base de que en la escritura 
número 73 pretendióse perfeccionar un con
trato de venta de seiscientos mil ladrillos 
adobones vendidos por Neftalí Rojas a Luis 
IDorado, razona más o menos así: 

Cuando en un contrato no concurren los 
elementos esenciales específicos que lo ca
racterizan, o degenera en otro contrato, o 
es inexistente o nulo, según el artículo 1740 
del código civil, a términos del cual es nulo 
celi contrato a que falta alguno de los requisi
tos que la ley prescribe para el valor del mis-

.1J liJ ID JI C liA JL. 

mo acto o contrato, segl1Ílll1l s1Ul· es~<!cie y IB> 
calidad o estado de las partes. 

El éontrato de compraventa, por su caráca 
ter bilateral, tiene dos elementos esenciales: 
la cosa vendida y el precio. Si no existe o no 
se determina uno cualquiera de estos dos ob~ 
jetos, el contrato de compraventa no existe 
por sustracción de materia. 

Para que exista la compraventa no basta 
la declaración en el contrato de haberse rea 
cibido el precio; es necesario que ese elemena 
to lo determinen expresamente las partes, o 
por lo menos den los medio:3 o la forma de 
determinarlo, ya que el precio debe ser CierQ 
to, real y justo. 

La confesión del vendedoJ~ de haber reci· 
bido el precio de la compraventa, sin deterd 
minarlo, ni hacerlo determinable, no da poQ 
sibilidad para apreciar si el precio es real ni 
si es justo; con lo cual, de aceptarse aquella 
confesión, llegaríase a reconocer indirectaa 
mente la validez de la donaeión del exceso y 
la renuncia de la acción ref!cisoria, violando 
así el artículo 1950 del código civil. 

Ahora, como en el contrato de compravenQ 
ta contenido en la escritw~a número 73 ni 

. se determinó ni se dieron normas para dea 
terminar el precio del matl~rial vendidó, caa 
rece de uno de sus requisitos esenciales, lo 
cual apareja la nulidad, qUEl debe declararse. 

La cláusula séptima de la escritura no dea 
termina el precio coino pudiera creerse, pues 
de una parte trátase de dos contratos dis
tintos, principal el uno y accesorio el otro; 
Y por otra parte, refiriéndose dicha cláusula 
a una pena, el precio de doce dolJares com
prende la indemnización de perjuicios tasa
dos anticipadamente por las partes. IDe ahi 
que de acuerdo con el artículo 1594 del cóa 
digo civil no pueda demandarse a la vez el 
cumplimiento de la obligaeión principal y de 
la pena. Además, en ninguna parte de la es
critura aparece que el precio de los seiscien
tos mil adobones sería precisamente el in~ 
dicado en la cláusula 7$ 

El tribunal no encuentra en el proceso nin
guna prueba encaminada a demostrar que 
se estipuló el precio del contrato de compraa 
venta y para llegar a esa conclusión recorre 
las diferentes posiciones que obran en autos. 

Para el conveniente y metódico estudio del 
recurso, precisa hacer primero un recuento 
de las realidades del proceso, historiando sus
cintamente los orígenes que diéronle vida a 
la escritura número 73; :v después, frente a 
esas realidades, darles su verdadera califi
cación jurídica, Ém orden a determinar hasta 
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dónde le asiste razón al recurrente en sus 
ataques contra la séntericia. · 

En la contestación de la demanda el de
mandado conviene en que el contenido de la 
escritura número 73 de 9 de marzo de 1933, 
base del presente juicio "se debe a uma tran
sacción con el demandante en la cual sufrí un 
error al verificar el traspaso de. unas parti
das, por cuyo motivo se estableció la deuda 
de un número mayor de ladrillos adobones 
de los que figuraban en ¡pl'imitivos contra· 
tus ...... ". (Subraya la Corte). 

Durante el proceso es fácil ver que las 
partes, sin quererlo, llegaron a ponerse en 
acuerdo perfecto acerca de los hechos que 
originaron directamente el otorgamiento de 
la escritura número 73, con los cuales el pac
to allí consignado tiene estrecha relación. 
· Puntualizando esos hechos se tiene' enton

ces que la causa inmediata de la obligación 
contraída por Neftalí Rojas con Luis Dorado 
para entregarle a éste seiscientos mil ladri
llos adobones en el curso de dos años con
tados a partir del nueve de ~arzo de 1933, 
es la siguiente, relatada por las partes en 
diferentes pasajes de posiciones pedidas y 
rendidas en el juicio o fuéra de él y confir
mada con pruebas 9ocumentales: 

_Entre Rojas y Dorado mediaron anterior
mente relaciones comerciales, en virtud de 
las cuales sábese que el segundo le entre
gaba dineros al primero, y éste le entregaba 
diferentes partidas de ladrillos adobones. No 
están bien precisados los términos de estas 
relaciones, aun cuando sí se advierte el áni
mo que las partes tuvieron en un principio 
de organizar con 'el tiempo una sociedad (po
siciones de 24 de junio de 1935), para la fa- . 
bricación de material de construcción, tejas, 
ladrillo, etc., en una finca de Rojas; sociedad 
que no llegó a realizarse. -
· Como consecuencia de estas relaciones, las 
partes, para aclarar sus cu~ntas que consta
ban en múltiples recibos dispersos, sobre en
tregas de ladrillos y de dinero, determinaron 
extender cuatro documentos privados, cuyas 
copias léense de fls. 44 a 45 v. del cuaderno 
principal, en los cuales consta una deuda to
tal en dinero a cargo de Rojas, de nueve 
mil pesos ($ 9,000) moneda corriente, paga
dera en ladrillos adobones, en número de cua
trocientos cincuenta mil (450,000) en las 
condiciones y términos expresados en los re
feridos documentos. 

· Esos documentos, otorgados todos durante 
el año de 1932, y suscritos por N eftalí Rojas, 
tienen por objeto dejar constancia del recibo 
de diferentes partidas de dinero que le había 
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entregado Luis Dorado y del compromiso que 
aquél adquirió de pagar tales créditos en la
driHos adobones, así: el primero, de fecha 

. nueve de junio, por doscientos pesos ($ 200}' 
oro legal colombiano, pagadero el primero -d~ 
julio siguiente en diez mil ladrillos; el se
gundo, de fecha 5 de julio, por cuatro mil 
pesos ($ 4,000), pagaderos el primero dé 
enero del año siguiente en doscientos mil la
drillos ; el tercero, de fecha 30 de agosto, por 
otros cuatro mil pesos ($ 4,000), pagaderos 
en doscientos mil ladrillos en la misma fecha 
del anterior; y el cuarto documento de fecha 
17 de octubre, por ochocientos pesos ($ SOO)p 
pagadero el mismo primero de enero, en cua
renta mil (40,000) ladrillos. 

Como hubiesen vencido los plazos de los 
documentos sin que el deudor Rojas los hu
biese satisfecho, Dorado procedió a cobrar .. 
los por _la vía ejecutiva, a cuyo efecto em .. 
bargóle a Rojas un inmueble de su propie
dad (posiciones de 23 de junio de 1933, fls. 
28 a 30 del cuad. principal). Dorado consin
tió luégo en desistir de la ejecución, a cambi() 
de que Rojas le otorgase una sola obligación 
garantizándola con la hipoteca de su casa de 
habitación en el barrio de La Merced (posi
ciones de 23 de octubre de 1936, preguntas 
segunda, tercera, cuarta y quinta con sus 
respuestas fl. 3 y 3 v. del cuad. NQ 3). Así 
se hizo. Otorgóse la escritura número 73 de 
9 de marzo de 1933, bases del presente jui
cio, con la cual reemplazaron los documentos 
privados de la ejecución, dejándolos sin va
lor (posiciones de fechá 31 de mayo ·de 1935p 
pregunta y respuesta primera, fl. 36, cuad. 
principal) ; lo mismo que la ejecución, de la 
cual desistió Dorado expresamente con fecha 
6 de junio de 1935, en memorial donde léese 
lo siguiente: "El 21 de enero de 1933 inicié 
demanda ejecutiva por suma de pesos contri 
el señor Neftalí Rojas. Dicha demanda co
rrespondió a ese juzgado, donde se siguió la; 
tramitación hasta obtener el embargo de al
gunos bienes del ejecutado. Posteriormente 
fue suspendida la actuación en esa demanda; 
por voluntad mía. Como la obligación que ge .. 
neró esa demanda ejecutiva fue posterior .. 
mente novada por el contrato que consta en 
la escritura pública número 73 de 9 de mar .. 
zo de 1933, otorgada en la notaría 2'~- de este 
circuito, en la cual, dicho sea de paso, el se~ 
ñor Neftalí Rojas contrajo a mi favor otrag¡ 
obligaciones. . . . no veo la conveniencia de 
seguir adelante el juicio ejecutivo .•.• y polii 
consiguiente declaro que desisto de e~ ~:., 
ción ejecutiva. O O D '(fl. 17 y 17 v, del cu&rll~ 
N:Q 3). e • < 
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En vista de todos sus antecedentes, es fá
cil ver ya el contenido jurídico verdadero de 
na escritura número· 73. Obligaciones lícitas 
preexistentes a cargo de Rojas y a 'favor de 
Dorado de entregarle a éste en los plazos 
!Convenidos determinadas cantidades de la
drillos, cuyo valor de antemano había sido 
cubierto, trasformáronse contractua_Imente 
en una sola obligación con distinto plazo, ma
yor cantidad de material por entregar, y di
ferente cuantía de la cláusula penal, en caso 
de incurrir el deudor en mora. 

En estas circunstancias las estipulaciones 
de la escritura número 73, representan una 
compraventa en que Neftalí Rojas compro
métese a entregar en el transcurso de un año 
1500,000 ladrillos adobones. ¿Y el precio? El 
precio son los nueve mil pesos moneda co
niente ($ 9,000), valor total de los cuatro 
documentos que fueron anulados por la es
~ritura. De ahi que en la escritura declarase 
Rojas, cláusula seg11m.da: "haber recibido el 
valor de los seiscientos mil ladrillos adobo
mes, en moneda efectiva y a su entera sa
tisfacción, de manos del señor Dorado". En
tonces ¿_a qué corresponde la estipulación de 
que el señor Rojas debe pagar a Dorado, 
~Cláusula séptima, "por el saldo de adobones 
que le quede a deber y por cada millar, la 
suma de doce pesos oro americano acuñado, 
o su equivalente en moneda de libre y co
ll'riente circulación al tipo del cambio en el 
día del pago", si vencido el plazo fijado Ro
jas no hubiere podido cumplir su obligación 
en todo o en parte'! 

"La cláusula penal,. dice el artículo 1592 
del código civil, es aquella en que una perso
na, para asegurar el cumplimiento de una 
obligación se sujeta a una pena, que consis
te en dar o hacer algo en caso de no ejecutar 
o retardar la obligación principal". Es obvio, 
pues, que el compromiso de pago de los doce 
pesos oro amerkano, equivale a una cláusula 
penal, en que las partes anteladamente pre
fijaron el monto de los perjuicios por la falta 
de entrega de .. cada millar de ladrillos en el 
plazo estipulado. 

¿_Habrá acaso insalvable valla de orden 
legal, moral o siquiera económico, que haga 
imposible la computación en calidad de pre-. 
cio de una cosa que otro esté comprometido 
a entregar, antigua deuda lícita determinada 
por su cuantía, aunque tenga origen distan
ciado del nuevo contrato, como un mutuo, de
pósito, arrendamiento, etc.'! Absolutamente 
ninguna. Y, bien al contrario, ése es fenó
meno de diaria ocurrencia en la vida de las 
:relaciones comerciales o económicas y en la 
vida jurídica. 
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En la vida jurídica ese fenómeno cabe bajo 
las disposiciones expresas de la novación, que 
autorizan la sustitución de! una obligación 
·por otra, como medio de extinguir la obliga
ción sustituída. 

El pensamiento de las partes aparece ní
tido al cumplirse los actos que prepararon el 
otorgamiento de la escritura número 73, en 
el sentido de que únicamente pretendieron 
sustituír las obligaciones contenidas en los 
cuatro documentos que estaban sirviendo ya 
de recaudo ejecutivo, por otra obligación de 
carácter especial, con los distintivos propios 
de la compraventa, extendida en escritura 
pública, garantizada con una finca de pro .. 
piedad del deudor, y en que éste aparece de
clarando recibido el precio de los seiscientos 
mil ladrillos a que Re refien1 su compromiso, 
precio que aunque dejó de expresarse en la 
escritura está subentendido entre las partes, 
entre las cuales no hay duda al respecto. Nóa 
tese que una cosa es no expresar la escritlJla 
ra la cifra del precio, y otra cosa no habeE' 
precio. 

Operóse así el fenómeno jurídico .de la n0a 
vación objetiva. de los primitivos contratos, 
contemplado en los artícu:tos 1687 y 1690, 
numeral primero, del código civil. Novación 
que produjo un contrato característico de 
compraventa. En manera alguna de transac .. 
ción, conforme sostiénelo el recurrente, po:ra 
que para que haya transacción, en el sentido 
estrictamente jurídico de1 vocablo, requiéred 
se, según los dictados de la jurisprudencia 
universal, que los contratantes terminen un~ 
controversia nacida, o eviten un litigio que 
está por nacer, mediante el abandono red~ 
proco de una parte de sus pretensiones, o la 
promesa que una de ellas hace a la ·otra de 
alguna cosa para obtener un derecho claro 
y preciso. 

Nada de esto ocurrió en el aHegi® que 
perfeccionaron los señores Rojas y Dorado. 
El segundo no hizo ningún sacrificio. De tal 
no es dable calificar el ap:lazamiento del coq 
bro de los nueve mil pesos valor de los cuatro· 
primeros documentos, renunciando a la ejea 
cución ,ya intentada, mediante nuevas y más 
efectivas seguridades del deudor. Tampoco 
había litigio pendiente, porque no estaba en 
discusión la existencia o validez de las prid 
mitivas obligaciones, ya que el juicio penQ 
diente era ejecutivo, para el cobro de ellas. 
El juicio ejecutivo no es por su naturaleza 
controvertido. Es apenas un procedimiento 
especial para obligar coaetivamente al deu"' 
dor cierto, a pagar .. 

De manera que cuando elll'ecurrente ataca 
la sentencia del tribunal, desconociendo en 



aserto de que la escritura número 73, reza 
un contrato de compraventa, formula un car
go infundado, porque como se ha visto, la 
realidad jurídica justifica el concepto del 
sentenciador. Ese error del recurrente pro
viene de haber calificado mal, él sí, el ver
dadero contrato constante eri la escritura de 
arreglo, que no es el de transacción, como 
lo piensa. Ese arreglo podrá llamarse tl'anQ 
sación en un sentido lato, según la denomina-: 
«:ión que le dan las partes, legas en el tec· 
nicismo jurídico. Mas en el rigor jurídico es 
inaceptable semejante denominación. 

De manera que en cuanto el recurrente 
formula sus primeros cargos por la faz de 
que no se trata de compraventa, sino de tran
sacción, )a acusación es infundada. 

Empero, cuando el recurren~~ en la última 
]parte de su demanda de casacwn acusa por
que el tribunal no tuvo en cuenta la prueba 
~resultante de las copias de los cuatro :docu
mentos englobados en el contrato consignado 
en la escritura número 73, incurriendo con 
~llo en error de hecho manifiesto al omitir 
considerarlos y -en error de derecho al no 
darles el valor probatorio que les asigna el 
artículo 632 del código judicial, por cuyo mo
tivo infringió tanto esta disposición como los 
al'tículos 1687 y 1690, ordinal 19 del código 
civil, preceptos que reconocen y autorizan la 
novación objetiva entre las mismas partes de 
una primera obligación, hiere la sentencia en 
una de sus bases vulnerables. Porque tiene 
n-azón el recurrente. El tribunal prescindió en 
absoluto de tomar en cuenta -la primitiva 
obligación transformada. Examinó la segun
da aisladamente de su origen y de sus ante
cedentes. Y en esa forma es obvio que, en la 
nueva obligación no podía ver cosa distinta 
de un contrato de compraventa sin precio. 
Cuando el precio hubiéralo visto patente si 
se detiene a investigar con atención el fe
nómeno jurídico que se operó mediante el 
cambio de obligaciones entre las mismas par· 
tes. Es decir, la novación, cuya consumación 
germinó a la vida jurídica el nuevo pacto 
manifiestamente caracterizado ya por todos 
los elementos de una compraventa: Rojas 
que adquiere el compromiso de entregarle a 
Dorado seiscientos mil ladrillos en un plazo 
dado, mediante un precio que desde antes 
de la convención estaba en poder del prime
rro, representado por el valor de los cuatro 
documentos que el segundo estaba recaudan
do en el juicio ejecutivo que·seguíale a aquél. 

En consecuencia, el cargo es suficiente a 
JP.roducir la infirmación del fallo, lo cual pone 
a la Corte en la necesidad de proferir nueva 
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sentencia de instancia en cambio de la del! 
tribunal. 

Sentemcia i!lle iiilsta.mciia 

La novación, según el artículo 1687 deli 
código civil, es la sustitución de una nueva. 
obligación a otra anterior, la cual queda po~ 
tanto extinguida. 

De consiguiente, el pacto de _novación es 
uno de los modos de extinguir las obliga,.. 
ciones, y consiste en un acuerdo de volunta.. 
des en virtud del cual una obligación actua~ 
se reemplaza por otra nueva, dando por ex:o 
tinguida la primera. , 

De aquí que en la novación la obligación 
anterior es la causa generadora o la causa 
eficiente de la nueva. Por lo tanto, come 
causa, la obligación extinguida requiere las 
condiciones de validez propuestas en la ley 
para toda obligación. De lo contrario, la nue-: 
va relación jurídica será también inválida. 
Porc:¡ue las dos obliga_ciones no pueden des
vincularse, ya que la anterior le da precisao 
mente nacimiento a la nueva. Esto explica 
el artículo 1689 según el cual para que sea 
válida la novación es necesario que tanto la 
obligación primitiva como el contrato de no
vación sean válidos. , 

La sustitución de obligaciones en el pacto 
de novación ha de tener lugar de una de es
tas tres maneras, según el artículo 1690 del 
código nuéstro que en esta materia en nada 
difiere de los demás códigos de tradición la
tina: 

A) Cuando, sin variar el acreedor ni el 
deudor, se sustituye una obligación a otra; 

B) Cuando el deudor contrae una obliga
ción con respecto a un. tercero y el acreed m• 
lo declara libre de la primitiva; y 

C) Cuando se sustituye un nuevo deudo~ 
al antiguo. 

Para el caso_ del pleito sólo interesa cono
cer la primera. Examinando su alcance podrá 
determinarse si el pacto contenido en la es~ 
critura 73 encaja en el primer caso de nova
ción. 

Esta novación objetiva tiene lugar cuando 
las partes resuelven cambiar entre ellas la 
causa, el objeto o la naturaleza de la primi-
tiva obligación. -

Para dar por extinguida, pues, una prime
ra obligación por otra, en cuanto a Iós miso 
mos contratantes se refieren ambas, es ino 
dispensable que la segunda obligación varíe 
radicalmente lo que fue objeto de la primera9 

o altere alguna de sus condiciones principao 
les. No habrá novación en cambio cuando la~ 
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segundál. obligación limitase a hacer altera
ciones accidentales a la primera, sin variar 
con ellas en lo sustancial la' anterior contraí
da. Ni tampoco cuando las partes omiten de
clarar terminantemente que su intención fue 
tener con la nueva por extinguido el ante
rior negocio, ya que la novación no se pre
sume (art. 1693), a no ser que resulten de 
todo punto incompatibles entre sí ambas 
obligaciones. 

En los casos en que las partes no declare~1 
en ninguna forma que hacen novación, pero 
aparece esa intención indudable ·en el nuevo 
contrato, porque la nueva obligación envuel
ve necesariamente la extinción de la antigua, 
a tal punto que las dos obligaciones no pue
den coexistir conjuntamente, hay novación. 
Así lo declara terminantemente el artículo 
1693, en homenaje a la voluntad de las par
tes que en nuestra legislación civil es la su
prema ley de sus convenciones, mientras esa 
voluntad no atente contra los derechos de 
terceros ni lesione la moral o el orden pú
blico. Mas en tal caso esa intención debe ha
berse manifestado por signos inequívocos, 
como haciendo incompatibles las dos obliga
ciones, de tal manera que se vea de modo 
indudable que la segunda obligación fue crea
da con el ánimo de cancelar la primera, y no 
simplemente de modificarla o adicionarla. 

No habiendo novación expresa ni tácita
mente indudable, las dos obligaciones coexis
ten, modificando la última a la primera en 
lo que sean incompatibles. Tál es el sentido 
del segundo miembro del artículG 1693. 

Con la guía de estos principios, bien se 
observa que cuando las partes pretendieron 
reemplazar los cuatro documentos privados 
de 1932, cuyo pago perseguía Dorado en jui
cio ejecutivo contra Neftalí Rojas, con la 
intención manifiesta de dejarlos sin valor, o 
extinguir las obligaciones de la escritura nú
mero 73, diéronle nacimiento a un pacto de 
novación. 

Por la primitiva obligación, válida, ya que 
no se ha probado ninguna causal de nulidad 
contra ella, y de origen legítimo, pues pro
viene de la liquidación de anteriores relacio
nes contractuales lícitas existentes entre las 
partes, Rojas adeudábale a Dorado la suma 
global de nueve mil pesos ($ 9,000) moneda 
corriente, que el primero debía cancelar al 
segundo dentro de ciertos plazos, con cua
trocientos cincuenta mil ladrillos. Esta obli
gación sancionóse con la cláusula penal de 
que en caso de demora por part~ de Rojas 
debía pagar a razón de veinte pesos ($ 20) 
or(l) iegal, por cada millar de material o frac
ción de mill~r que dejase de entregar. 
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En la segunda obligación, cuyo objeto ma
nifiesto fue pagar los nueve mil pesos de l~ 
primitiva, el número de ladrillos equivalen~ 
tes al crédito elevóse a seiscientos mil, en 
ejercicio de la libertad contractual que les 
permitía fijar nuevamente en dinero la equi
valencia del material. Asímismo estipulóse 
distinta cláusula penal para el caso de in~ 
cumplimiento, ya no determinada en monedm 
colombiana, sino en moneda de los Estados 
Unidos, a razÓn de doce pesos ($ 12.00) oro · 
americano acuñado por cada millar o fracción 
de millar de ladrillos que dejase de entregar 
oportunamente Neftalí Rojas. 

El nuevo pacto, para cuya seguridad cons
tituyóse caución hipotecaria sobre· una casm 
del deudor, dejó· sin ningún valor la deoom 
precedente, según el prop6sito claramente 
conocido de las partes, mediante la estipu
lación de nuevas y diferentes prestaciones a 
cargo del deudor. 

Está, pues, acreditado el derecho ejerci~ 
tado en la demanda inicial del pleito y pro~ 
bada la legitimidad y validez del cont:rato 
contenido en la escritura pública base deD 
juicio. 

Al éxito de la acción no se opone el que el 
demandante en el libelo de demanda omitie
se puntualizar los antecedentes del pacto. 
Porque fundada la pretensión precisaments 
en ese acto, nada más que en éste necesitab~ 
apoyarse el demandante; pues los anteceden4 
tes valen como informaciones susceptibles de 
alegarse y probarse en el curso del juicio, sin 
que ello signifique la alteración o modifica
ción de la relaCión procesal. Los antecedentes 
son elementos predestinados a fijar la her
menéutica de los contratos ; por tanto hacen 
parte de éstos, en cuanto los ilustran; en esa 
condición pertenecen a la categoría de hechos 
del ·contrato,· implícitamente en él compren
didos; no son por ende hechos ajenos a un~ 
demanda encaminada a obtener la efectivi
dad del derecho derivado del contrato. 

También exagera el mismo opositor en ei 
argumento de que los cuatro documentos que 
se anularon con la escritura, traídos en co
pia al proceso, por esta misma circunstancial 
son ineficaces, en atención a que el artículo 
637 del código judicial exige que los docu
mento,s privados, para que hagan plena prue. 
ba, tienen que ser reconocidos o tenidos por 
reconocidos por quien aparece suscribién· 
dolos. 

El argumento se destruye haciendo notar 
que quien hizo traer esas copias al juicio fue 
la part& de don Neftalí Hojas, es decir, e] 
otorgante de ellos, para que obraran como 
pruebas en el juicio. La otra parte los acep-



ta, y en ellos ha tomado pie para la defensa 
del crédito en cobro, ¿qué más. podría exi-
girse? · 

De manera -que la prestación solicitada en 
la demanda encaminada al pago de la multa 
por la no entrega de 687,603 ladrillos ado
bones, en el plazo estipulado, habrá de decre-
tarla la Corte. · · 

En la escritura se estipula que la cláusula 
penal se pagará a razón de doce pesos q)ro 
~mericam.o acunlÍÍlado, o su equivalente en mo
neda colombiana al tipo del cambio en el día 
del pago, el millar o fracción de millar de 
ladrillos que se dejase de entregar. 

Se estipuló, pues, la llamada cláusula "va
lor en oro". Las partes tomaron como objeto 
de la respectiva prestación oro americano 
acuñado, es decir, monedas de oro de los Es
tados Unidos, o su equivalente en moneda 
colombiana. 

Cuando el contrato se suscribió estaba ya 
en vigencia el decreto legislativo número 
1683 de 1931, por el cual quedó suspendido 
temporalmente el libre ,comercio de oro y 
establecido el control de los cambios inter
nacionales. 

Como efecto y consecuencia necesaria de 
esta medida el legislador de 1933 expidió la 
ley 46 de ese año, en el mes de noviembre, 
cuyo artículo 29 tuvo por objeto dar normas 
encaminada's a determinar el alcance de las 
cláusulas contractuales sobre pagos en divi
sas extranjeras o en monedas de oro nacio
nales o extranjeras. 

Esta ley sobrevino durante la vigencia del 
contrato. 

El mencionado artículo 29 tiene este doble 
efecto: primero, suspender transitoriamente 
el régimen de la libre estipulación de divisas 
y monedas nacionales o extranjeras de oro; 
Y segundo, convertir el billete del Banco de 
la República y el billete nacional, en únicos · 
medios de pago, estableciéndose así su curso 
forzoso. 

Ordena el precepto que las obligaciones 
contraídas en oro colombiano acuñado se cu
brirán a la par en billetes· nacionales repre
sentan ti vos de oro o en billetes del Banoo de 

. la República, y las contraídas en monedas 
extranjeras se pagarán en los mismos bille
tes, según la paridad intrínseca de las mis
mas monedas en relación con el oro colom
biano acuñado. 

La ley, pues, fija el valor de la moneda 
nacional en circulación, en relación con el oro 
acuñado colombiano y extranjero. 
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En el presente caso, por sobre las voces del 
contrato que requieren el pago en monedas 
acuñadas de oro americano o su equivalente 
en moneda nacional al tipo del cambio en el 
día del pago, prevalece el ordenamiento de la 
ley 46 en cuanto obliga al acreedor a recibir 
billetes representativos de oro, según la pa
ridad intrínseca entre las monedas de oro 
colombianas y americanas. 

No por ser el contrato anterior a la vigen
cia de ia ley, escapa a sus efectos. 

En primer lugar el artículo 29 ·de la ley 
46 de 1933 fue declarado exequible por la 
Corte Suprema de Justicia en sentencia de 
fecha 25 de febrero de 1937. 

En segundo lugar, conforme lo estableció 
la misma Corte, en esa sentencia, y en la de 
casación de fécha 28 de abril del mismo 
año, -Gaceta Judicial números 1920 y 
1921,- ·las' regulaciones del predicho artícu~ 
lo 29, pertenecen a la categoría de las de ine 
terés general, que los particulares no pueQ 
den derogar por convenios privados,· ni suse 
traerse a sus efectos inmediatos. 

·"Si a la luz de ese fallo (el de la Corte Pleo 
na), y tal como concurren a demostrar!(]) 
también las transcripciones precedentes, dis
posiciones como las nuéstras citadas y par
cialmente transcritas, -de ~Has cardinal
mente dicho inciso 29 del artículo 29 de la ex
presada ley 46,- son de interés general, de 
orden público, y aún, por mejor decir, con 
la feliz expresión atrás copiada, de sahull 
nacional, np las pueden abrogar las estipu
laciones de' los contratos entre particulares 
por medio de las cuales -éstos pretendan elu~ 
dirlas o desvirtuarlas en su cumpÍimiento. 
así esas estipulaciones sean obra de precau
ción o de resguardo anticipado". 

En consecuencia, el artículo 29 menciona
do de la ley 46 tiene efecto general inmedia
to para toda clase. de convenciones, celebra
das antes o después de su vigencia. Por lo 
menos así lo impone el siguiente canon cons
titucional: "Cuando de la aplicación de una 
ley expedida por motivos de utilidad pública 
o interés social resultaren en conflicto los 
derechos de particulares con la necesidad re
conocida en la misma ley, el interés privado 
deberá ceder al interés público o social". . 

El demandante solicita que se le paguen 
intereses sobre la suma que el deudor debe 
por no haber entregado oportunamente Jos 
587.603 ladrillos adobones, interés computa
do a la rata legal. i 

Se observa que esta solicitud es ilegal. Los 
intereses representan los perjuicios causa .. 
dos al acreedor por la mora del deudor en en 



pago de una can:l:ida<2 de dinero (art. 1617 
del .:ódigo civil). La cláusula penal también 
constituye una fi:ación anticipada entre las 
partes del valor de log perjuicios por el in
cumplimiento del obligado. Por eso es por lo 
que el artículo 1600 del código civil prohibe 
·demandar a la vez la pena y la indemniza
ción de p~juicios, a menos de estipulación 
expresa en contrario. Porque en este último 
caso la ley considera que la pena correspon
de a los perjuicios por el simple retardo de 
la ejecución del contrato, daños moratorias, 
quedando por fuéra de la estipulación los 
daños compensatorios, cuyo valor en dinero 
reemplaza e indemniza la plena inejecución 
del contrato, la cual es entonces dable per
seguir de manpera específica contra el deu
dor. Mas cuando por el convenio de las par
tes aparece que la pena tiende a .reemplazar 
la ejecución de la pr_gstación pactada en for
ma principal, y se debe en el evento de la 
inejecución, entonces quien esto estipula 
provee a conseguir una indemnización que 
lo habrá de compensar totalmente. No es 
posible en tales circunstancias cobrar per
juicios por el simple retardo, porque esos 
perjuicios están ya incluídos como sumando 
en la fijación antelada que del total han heQ 
cho las partes. 

En la demanda se solicita el pago de las 
agencias en derecho causadas en el juicio 
computadas en el diez por ciento (10%) so
bre ~1 monto total de la deuda, tal como se 
estipuló en la escritura. 

Esta pretensión es improcedente. En pri
mer lugar la escritura dice que el expresado 
diez por ciento se reconocerá "para el pago 
de honorarios del abogado que se encargue 
de la ejecución". El presente juicio no es 
ejecutivo. 

En segundo lugar, primero que a la esti
pulación contractual el juzgador debe aten
der a las normas procesales que le ordenan 
tener en cuenta la temeridad o malicia de 
las partes en el uso de sus acciones o defen
sas (art. 575 del C. J.). Pues bien, de acuer
do con esas normas primordiales, en la pri
mera instancia no hay costas contra el de
mandado, ya que no era posible acceder a 
todas las prestaciones invocadas por el ac
tor, como la condenación al pago de intere
ses y en moneda americana a su cotización 
comercial el día del pago, hasta el punto de 
·que por esa causa la sentencia del juez su
·frirá reformas ; y en la segunda instancia 
tampoco existen dichas costas, en fuerza de 
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que las dos partes fueron autorag del respee<> 
tivo recurso. 

lFaUo 

Por todas las consideraciones precedentesg 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción en lo Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoriad de la ley, resuelve: 

1 Q linfírmase la sentencia recurrida en ca
sación, dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pasto el ocho de abril 
del año próximo pasado en la segunda ins .. 
tancia del presente juicio ordinario; 

2Q El demandado señor Neftalí Rojas de· 
be pagar al demandante sefíor Luis Dorado, 
en el término de tres días, la cantidad de 
siete mil cincuenta y un. ¡p1~sos nD.It1ltll«!unatrOl 
centavos ($ 7.051.24) oro americano acuña~ 
do, como valor del saldo de ladrillos adobo
nes que dejó de entregar el primero al se
gundo, según la cláusula penal convenida en 
el contrato contenido en la escritura núme
ro setenta y tres (73), otorgada en la nota
ría segunda del circuito de Pasto, el día nue
ve (9) de marzo de mil novecientos treinta 
y tres (1933) ; 

Parágrafo. El pago de la cantidad dicha. 
se hará en billetes colombianos representa
tivos de oro, o en billetes del Banco de la Re
pública, según la paridad intrínseca de las 
monedas americanas de oro en relación con 
el oro colombiano acuñado (art. 2Q, inciso 
2Q, segunda parte, de la ley 46 de 1933). 

39 Declárase que el pago de la suma ex
presada en el numeral anterior, se halla ga
rantizado con el gravamen hipotecario del 
inmueble de propiedad del deudor, relacio~ 
nado en la cláusula octava de la mencionada 
escritura número 73, de nueve de marzo de 
mil novecientos treinta y tres, gravamen 
que por lo tanto está e.n plena vigencia. 

4Q Niéganse todas las derriás peticiones 
del libelo de demanda. 

59 Se absuelve al demandado Neftalí RG
jas de las costas de la primera instancia. 

En estos términos queda reformadl.a la 
sentencia de primera instancia. 

En la segunda instancia tampoco hay cos"' 
tas por haber apelado ambas partes de la 
sentencia del juez. 

Publíquese, cópiese, noti:fíquese e insérted 
se esta sentencia en la Gaceta Judicial. 

Juan JF'Jrancisco Muñjica.--JLiborio JEseallllólt1la 
Ricardo JH[inestrcsa Jl}aza.--lFunRg~md.o JL~uned 
rica V élez.-lHlerJnált1l §allamallTt«!a.=ArlU!llt'Cl 
'K'a]!Dñas lP'ilollTtieta.-lP'edro ][_,oolt1l JRD.It1l~Óit1l~ Srio. 
en ppdad". ·· · · 
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NUÜD.AD DE UN CONTJR.ATO, lRES'fiTUCION DE BIENES 1l OTROS EXTREIWOS.-SOCJIEDAID. 
l?ERSONERIA JURIDICA DE LAS SOCIEDADES.-CONSECUENCUS DE LA DISOLUCWN DE 
'UJNA SOCliEDAD.-LIQUJrDADOJR DE LA SOCIEDAD.-SUPERV!VENCIA DE LAS SOCIEDADES 
DESI?UES IDE SU DISOJLUC:WN.-ES'Jl'AJDO DE LIQUIDACION. - .VENTA DE COSA AJENA. 

1.-Las personas morales son una realidad y 
no una mera ficción, como lo sost('nían algunos 
autores.-2. La personería jurídica de las socie• 
dades surge en el momento de. su nacimiento. 
por ministerio de la ley que reglamenta sus de
l!'echos y obligaciones.-3. Las consecuencias de 
la personalidad de una sociedad durante su exis· 
tencia son: a) Los bienes aportados a una so
ciedad no están divididos entre los asociados, 
sino que forman un patrimonio distinto del de 
cada uno de éstos y pertenecen al sér moral; de 
ahí que los bienes sociales son prenda exclusiva 
de los acreedores de la scdedad; b) La sociedad 
está representada por sus gerentes y adminis
tradores, y e) La sociedad es capaz de adquirir 
todos los derechos del patrimonio.-4. Las con• 
secuencias de la disolución de una compañía son 
jurídicamente éstas: a) Sobrevive la personali
dad jurídica, y b) Viene como resultado la liqui
dación del haber social derivado de las disposi
ciones positivas de la ley colombiana al respec
to. La disolución de la sociedad no lleva la des
aparición inmediata de su personalidad jurídica, 
porque es necesario que el patrimonio social 
guarde su individualidad hasta que la liquidaciÓI\ 
se. termine; de otra manera los acreedores so
ciales podrían perder el beneficio de su prenda 
exclusiva. (Art. 2488 del C. C.). La personalidad 
sobrevive a la sociedad PARA LOS EFECTOS 
DE LA LIQUIDACION.-5. El liquidador de 
una sociedad es un verdadero rnandatario.--6. 
En la liquidación no se está sino cuando el li
quidador empieza a ejercer todas aquellas ope• 
raciones encaminadas a hacer efectivo el activo 
social, a llagar el pasivo, en una palabra, a rea
lizar las gestiones propias para que, saldadas 
todas las operaciones, se proceda a la distribu- · 
ción entre los socios, del haber que en definitiva 
quede. Mientras se verifica la liquidación 1¡¡ per
sonería de la sociedad subsiste, pero PARA LOS 
SOLOS EFECTOS DE LA LIQUIDACION y no 
para nuevos negocios.-7. Mientras no se haga 
la liquidación de los bienes de una sociedad, 
éstos pertenecen a ella.-8. N o paede sostenerse 
que la venta que hace. el mandatario a nombre 
del mandante sin tener facultad para ello, sea 
el caso de venta de cosa ajena. Cuando se trata 
de una venta que hace el mandatario extralimi
tando el poder, cuando el mandato no existe, es 

necesario demandar la declaratoria . de nulidadl 
del contrato, para obtener la reposición de la~ 

cosas al estado en que se hallaban antes de sUJ 

celebración y reivindicar contra los terceros J!IO• 
seedores. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, marzo tres de mil novecientos treinta Y. 
ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escallón) 

Antecedentes 

Pasa a decidirse el recurso de casación 
contra la sentencia de fecha catorce de abril 
de mil novecientos treinta y seis, dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi~ 
cial de Bucaramanga, en el juicio ordinario 
promovido por Ruf.ina García de Mantilla, 
Raul Mantilla G., Jesús María García y Emi· 
lío Suárez como representantes de Isabel 
Mantilla y Evangelina Mantilla en su carác· 
ter de maridos de éstas ·respectivamente 
contra Féliz J. Mantilla y la sociedad civiÍ 
colectiva denominada "Mantilla y Compa· 
ñía". 

La parte actora ha sido la demandante 
en casación. 

Como lo expresa el Tribunal fallador "en 
esta causa no es la base de los hechos la; 
sustancia y objeto del debate. Al respecto 
hay cardinal acuerdo entre las partes, y lo· 
que a ellas difine y separa son las conse .. 
cuencias jurídicas que en el caso han de de· 
ducirse. Pudiera afirmarse que el clima de 
esta litis es la apreciación discrepante del 
derecho frente a la unidad fundamental de 
los hechos". 

En efecto, los siguientes hechos, antece· 
dentes de este pleito unos, y otros que han 
dado origen a él, están debidamente acredi~ 
tados y aun aceptados varios de ellos por la 
parte demandada: 

a) El 12 de abril de 1894 Pedro Mantilla; 
R. e Isaac Mantilla R. celebraron un conQ 
trato de sociedad regular colectiva de coo 



merci<D con arreg1G> :J> las estipulaciones que 
constan en la escritura 306 de la notaría 
primera del circuito de Bucaramanga. El 
período determinado para la existencia de la 
sociedad fue de cinco años. El señor Pedro 
Mantilla R. entra como socio capitalista y 
el señor Isaac Mantilla R. como socio indus~ 
tria!, correspondiendo al primero el 75% en 
la distribución de utilidades o pérdidas y al 
segundo el 25%. La razón social asignada a 
la compañía fue la de "Mantilla R. y Hno." 
con domicilio en la plaza del distrito munici~ 
pal de Ríonegro, en el departamento de San~ 
tander. Ambos :;ocios tuvieron la adminis~ 
taración de los negocios, pudiendo en con~ 
secuencia hacer uso de la firma social cada 
uno de ellos, obligarse a nombre de la socie~ 
dad, aceptar en favor de ella cualesquiera 
obligaciones de tercero y ejecutar todos los 
actos propios del comercio y en beneficio de 
Jos intereses de la sociedad. 

fu¡) Durante la existencia de la sociedad, 
el tres de diciembre de mil ochocientos no~ 
venta y siete y según consta de la escritura 
976 de la notaría primera de Bucaramanga, 
la citada sociedad adquirió de Miguel Díaz 
Granados a título de compra la hacienda de~ 
nominada "Marta", un globo de tierra ubi
cado en los puntos denominados "Santa Cla~ 
r&" y "Colorado" y dos lotes de tierra situa
dos en la misma región de "Santa Clara" y 
••colorado", todo en el municipio de Girón, 
hacia la banda derecha del río Sogamoso y 
todo debidamente alinderado. 

~C) Una semana después de esta compra, 
o sea, el diez de diciembre de mil ochocien
tos noventa y siete falleció el socio Isaac 
Mantilla R. dejando como herederos a sus 
hijos legítimos, a saber: Raul, Isabel y Evan
gelina Mantilla García, habidos en el matri
monio que contrajo con Rufina García. 

l!ll) La sociedad en referencia no se ha li~ 
quidado aún, extremo éste que afirmó la 
parte actora y aceptó la parte demandada. 

e) El veinticin.co de enero de mil nove~ 
cientos veinte, o sea veintidós años des
pués del fallecimiento del socio Isaac Man
tilla; el socio sobreviviente Pedro Mantilla, 
según consta en la escritura 186 de 25 de 
enero de 1920 corrida ante el notario pri
mero de Bucaramanga, transfirió a Félix 
J. Mantilla el predio y terrenos de que se ha 
hecho mención. Al hacer la enajenación se 
expresó lo siguiente en la precitada escritu
ll.'a: ••cuada.-Que el socio Isaac Mantilla 
JR.. murió.-Quinta. Que conforme al mismo 
pacto social ya mentado la administración y 
gerencia de los negocios hasta que la socie
dad se liquide corresponde al socio sobrevi-
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viente en el evento de la muerte de uno de 
los socios.-Sexta. Que conforme a lo que 
se acaba de exponer, transfiere al señor Fé
lix J. Mantilla a título de venta los bienes 
relacionados". 

f) Los señores Pedro David, Félix Joa
quín, Alejandro y Guillermo Mantilla, Ma
riano Penagos, Manuel María Madiedo y Al
berto Cadena constituyeron una sociedad 
civil colectiva, bajo la razón social de "Man
tilla y Compañía", según consta de la escri
tura 526 de 24 de abril de 192;6 corrida ante 
el notario segundo de Bucaramanga. Consti~ 
tuída esta compañía, Félix ~f. Mantilla le 
vendió los inmuebles que había adquirido de 
Pedro Mantilla R. según consta del instru
mento público 1076 de 27 de agosto de 1926 
de la notáría segunda de Bucaramanga. 
. g) Finalmente, está establecido y admi

tido que la sociedad Mantilla y Cía. es po
seedora de los inmuebles de que se ha he
cho mérito. 

El iútigio 

Sobre estos hechos y antecedentes la se
ñora· Rufina García de Mantilla, viuda de 
Isaac Mantilla, y los hijos habidos en ese 
matrimonio demandaron por la vía ordina
ria a Félix J. Mantilla y a la sociedad civil 
colectiva "Mantilla y Compañía" para que 
se hicieran las siguientes declaraciones: 

a) Que es nulo el contrato de compraven
ta contenido en la escritura pública 186 de 
veinticinco de enero de mil novecientos vein
te de la notaría primera de Bucaramanga. 

lb) Subsidiariamente, que se declare que 
es venta de cosa ajena la relativa a tales 
fincas y derechos de servidumbre, la hecha 
por :Pedro Mantilla R. a Félix J. Mantilla. 

e) Que la sociedad demandada, "Mantilla 
y Compañía", debe restituír a la extinguida 
sociedad "Pedro Mantilla R. y Hermano" los 
inmuebles denominados "Marta", "Santa 
Clara" y "Colorado" de qu~J ya se ha hecho 
mérito. 

d) Subsidiariamente, que se declare que 
la sociedad conyugal habida entre Isaac 
Mantilla R. y Rufina Garda, o la sucesión 
de Isaac Mantilla R., o am~oas entidades, se~ 
gún fuere el caso, tienen mejor derecho que 
la sociedad Mantilla y Compañía a la cuar~ 
ta parte, o sea al 25% del dominio de las 
fincas ya mencionadas y que, como conse· 
cuencia de esta declaración, la sociedad de4 

mandada "Mantilla y Compañía" debe res· 
tituír a la sociedad conyugal ya indicada o 
a la ~ucesión, también ya mencionada, o m 
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ambas, seg"ún el caso, la cuarta parte de las 
fincas ya relacionadas. 

e) Que la sociedad Mantilla y Compañía 
y el señor Félix J. Mantilla deben restituir 
a la comunidad de la extinguida sociedad 
Pedro Mantilla R. y Hermano o a la socie
dad conyugal habida entre Isaac Mantilla R. 
y Rufina García o a la sucesión del primero 
de dichos cónyuges, o a éstos dos últimos 
conjuntamente, los frutos correspocdientes 
a los bienes o a la cuota de bienes cuya res
titución se decrete. Que los demandados de
ben responder de los deterioros que por su 
hecho o culpa. hayan sufrido los bienes cuya 
restitución se impetra, y finalmente que de
ben cancelarse las inscripciones de los re
gistros de las escrituras 186 y 1076 de que 
ya se ha hecho mérito. La parte actora pi
dió, además, la condenación en costas con
tra la parte áemandada. 

JFaUos de primera y segunda instancia 

El juez segundo del Circuito de Bucara
manga dictó sentencia el 12 de diciembre 
de 1932, haciendo .las condenaciones a que 
se refieren 'las peticiones principales. Subió 
el asunto en apelación, interpuesta por el 
personero de la parte demandada, al Tribu
nal ~uperior de Bucaramanga, el cual desató 
la litis, en segundo grado, por medio de la 
sentencia de catorce de abril de mil nove
cientos treinta y seis, que revocó la de pri
mer. grado y ,absolvió a los demandados de 
los cargos de la demanda, con excepción de 
la declaración de nulidad absoluta de la· ce-· 
sión o venta hecha por Pedro Mantilla R. 
de S'U derecho de socio o interés social en la 
compañía Pedro Mantilla R. y Herman9 y 
que consta como contrato adicional al final 
de la escritura 186 de 25 de enero de 1920 
de la notaría primera de Bucaramanga. En 
esa parte el Tribunal confirmó la declara
ción de nulidad absoluta hecha por el juez 
de primera instancia, nulidad que se tendrá 
en cuenta, dice el Tribunal, y obrará sus 
efectos legales en la oportunidad de ser li
quidada la compañía Pedro Mantilla R. y 
Hermano. 

Como cuestión previa, se observa desde 
ahora lo siguiente: Según consta de la es
critura 186 de veiticinco de en®ro de mil 
novecientos veinte, Pedro Mantilla R. vendió 
en nombre de la compañía Pedro Mantilla R. 
y Hno. a Félix J. Mantilla los inm'uebles de 
Marta, Santa Clara y Colorado y la servi
dumbre de que ya se ha hablado. Además, 
Pedro Mantilla R. le vendió al .mismo Félix 
J. Mantilla sus derechos en la sociedad Pe· 
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dro Mantilla R. y Hno. Este último contrato 
fue declarado nulo por el Tribunal de Buca .. 
ramánga y este extremo se estudiará opor., 
tunamente adelante. El recurrente es la par· 
te actora, y el opositor solicita que la Corte 
declare que no hay motivo para infirmar la 
sentencia. 

Sentencia acusadá 

.En lo que la sentencia es materia de re
curso, está fundado en lo siguiente: en que 
la sociedad Pedro Mantilla R. y Hno. subsis
tía cuando se otorgó la escritura 186 de 25. 
de enero de 1920 de la notaría primera de 
Bucaramanga. Esta conclusión la deduce el 
Tribunal previo detenido estudio de los ar·· 
tículos 523, 535, 540, 541 del C. de C9, 2124 
a 2141 del C. C., estudio ilustrado con la ju
risprudencia nacional y extranjera. La con
clusión del Tribunal es contraria a la tesis 
sostenida por la parte actora, quien propug
na 'por el extremo consistente en que la so
ciedad Pedro Mantilla R. y Hno .• no existía 
cuando el socio sobreviviente Pedro Manti
lla R. hizo la venta a Félix Mantilla de que 
da cuenta la escritura 186 citada. El Tribu· 
nal sostiene que el socio Pedro Mantilla R. 
obró con las debidas facultades al hacer la 
venta de los inmuebles a Félix Mantilla, lo 
cual deduce del contrato de sociedad cele
brado entre Pedro Mantilla R. e Isaac Man
tilla y que siendo esto así no hubo venta de 
cosa ajena. 

Respecto de las peticiones subsidiarias e• 
Tribunal se fundó para negarlas en que sien
do la sociedad colectiva de comercio una 
persona jurídica distinta de los socios, mien
tras la compañía no se liquide no podrá sa
ber el socio cuál es el· haber social divisible 
y mientras la división o partición no se prac
tique como obra final de la liquidación, no 
tendrá ninguno de los socios cosa ni parte 
alguna concreta en el haber social y sí sólo 
un derecho personal, a modo de crédito a 
cargo de la compañía. Esta conclusión la sus
tenta el Tribunal en los artículos 2079 y 2141 
del C. C., 493, 505, 535, 540, 506, .507 y ,1508 
del C; C9 ---

Demanda de casacióJtU 

El recurrente impugna la sentencia por, 
· ser violatoria de la ley sustantiva, por in
fracción directa, por aplicación indebida, por, 
interpretación errónea, y por haber incurrí-o 
do el Tribunal en errores de hecho y de de., 
reclÍo en la apreciación de las pruebas. La' 
acusa, además, por no estar en consonancia 



con las pTetensiónes oportunamente deduci· 
dms en la demanda. 

La causal primera, invocada por el 'recu
rrente, la divide éste en ocho motivos. 

JP>ll'ñmell' mm~tñ'v~.-"El Tribunal violó, dice 
el recurrente, por interpretación errónea, los 
artículos 633, 2079 y 2129 del C. C. y 532 
del C •. de C11, al sostener que r¡].isuelta una 
sociedad, por cualquier causa legal, ésta con
tinúa su existencia como persona jurídica y 
que, en consecuencia, la sociedad Pedro Man· 
tilla y Hno., disuelta por haber fallecido uno 
de sus socios, continuó su existencia como 
:persona moral o jurídica, con capacidad su .. 
ficiente para manifestar su voluntad y obli
garse". 

Al sentar el Tribunal, dice el recurrente, 
Ua errónea tesis de que la sociedad conserva 
su personalidad más allá del momento de su 
disolución, con todos sus caracteres de su
jeto moral de derecho y con capacidad plena 
de adquirir derechos, de contraer obligacio· 
nes y de ser :representada judicial y extra
judicialmente, violó también por interpreta
ción errónea los artículos 740, 741, 742, 744 
·Y 745 del C. C.; los artículos 1494, 1495, 1502, 
1849 y 1581 del mismo código y que dejó de 
aplicar siendo pertinentes los artículos 1740, 
17 41, ·17 46, 17 4',8 del citado código y el 15 de 
la ley. 95 de 1890, ·porque no declaró la nu
lidad demandada. 

El siguiente concepto, que es necesario :re
.producir. aquí para mayor claridad, condi
ciona la tesis o doctrina sostenida por el Tri~ 
bunal en el fallo que se revisa: &'Es, pues, 
claro dentro del tenor del mismo código que 
en la sociedad colectiva de comercio, tomada 
en su expresión y actividad integrales, se 
distinguen tres períodos: el ordinario de ac
tividades constructivas de la sociedad y los 
que le siguen de la Iiqui9.ación y división 
g_ue acaban de describirse. Los dos últimos 
hacen en rigor uno solo: el de liquidación, 
que se inicia al disolverse la sociedad por 
causal legal, no convencional. No parece des
de luego que este periodo de liquidación pue· 
da desenvolverse normalmente si se despoja 
de la condición de final capítulo de la socie· 
dad colectiva de comercio y se le mira como 
una etapa extrasocial y póstuma. TaJ im· 
:presión se :robustece y afirma, a juicio del 
Tribunal, cuando se adentra en el estudio 
~armónico de la ley, de la doctrina y de la 
~urisprudencia". 

Como consecuencia ~e ~sta premi~a •. el 
Tribunal deduce: u. • . • la persona jurídica 

de la sociedad no desapa1·ece a~ disoive:rs® 
ésta. . . . ella sobrevive durante el períod(JJ 
de liquidación". • 1 

La Corte considera: 
Las personas morales aon una realidad; 

ellas tienen nombre, domicilio, estado y ca
pacidad. La tesis de la fic:ción de las perso
nas jurídicas sostenida por algunos autores 
como Laurent y Planiol ha sido revaluada 
especialmente por el expoHitor Josserand. El 
desarrollo de la personalidad moral es urn 
fenómeno constante, y según observa este 
último expositor, no se comprende ll:'ealmern
te que una persona de e8a naturaleza, que 
tánto influye en el desarrollo socia1, econó
mico e industrial, sea un me:ro sér abstracto. 

La personalidad de las ·compañias, su per
sonería jurídica, surge en el momento de su 
nacimiento, por ministerio de la ley que ¡re
glamenta sus derechos y obligaciones, según 
su naturaleza por medio de los códigos civill 
y de comercio. 

En una sociedad puede distinguirse tres 
situaciones: su funcionamiento durante la 
existencia del pacto social ; su · activictad en 
el estado de liquidación que sigue a la diso
lución de la· compañía, y la partición, con
secuencia de la liquidación. 

Las consecuencias de la personalidad de 
unB> sociedad durante sut existencia, según 
apuntan con mucha ra:~ón los ¡n-ofesores 
Colin y Capitant, son: 2~~ los bienes apo:r-

. tados a una sociedad no están divididos en· 
tre los asociados, sino que forman un patri
monio distinto del de cada uno de éstos y 

· pertenecen al sér moral; .de ahí que los bie .. 
· nes sociales son prenda exclusiva de loa 
. acyeedores de la sociedad; b) la sociedad! 
está representada por sus gerentes y admi
nistradores, y e) la sociedad es capaz de ad· 
quirir todos los derechos del patrimonio. 

Estas tres consecuencias surgen y son in
discutibles en el derecho colombiano como en 
el francés, al tenor de los artículos 2087, 
2097, 2105, 2108 del C. C. y 493, 517, 518 
del código de comercio ~!olombianos. 

Las consecuencias de la disolución de una 
compañía, jurídicamenh! son éstas: a) so
sobrevive la personalidad jurídica, y b) vie
ne como resultado la liquidación del haber 
social derivado ele las dü;posiciones positivas 
de la ley colombiana al respecto. 

La disolución de la sociedad no lleva ia 
desaparición inmediata de su personalidacl 
jurídica, porque es necesario que el pat:rimo-

. nio social guarde su individualidad hasta, 
que la liquidación se te,rmine; de otra ma
nera los acreedores sociales podrían perdleli' 
el beneficio de su prenda exClusiva. (All't, 



2488 del C. C.). La personalidad sobrevive a 
la sociedad JlDa.lra !os efectos l!lle la llii!Jl1.lli«llaeiórruo 
El liquidador de una sociedad es un verda
dero mandatario, artículo 537 del código de 
comercio, y según el artículo 540 de la mis~ 
ma obra, tiene entre otros deberes el de con
tinuar y concluir las operaciones pendientes 
al tiempo de la disolución y de cobrar los 
créditos activos, lo cual no se ve cómo pu~ 
diera efectuarse, si la personalidad de la so
ciedad desapareciera automáticamente por 
el solo hecho de su disolución. 

Los profesores C. Houpin y H. Bosvieux, 
en su obra "Traité General des Societés Ci
viles et Commerciales", edición de 1935, sien
tan la siguiente tesis: "durante el período 
de la liquidación, la sociedad se sobrevive y 
continúa existiendo como sér moral; éste es 
el principio consagrado al respecto para las 
sociedades comerciales por una jurispruden
cia constante". La Corte de Casación fran
cesa, en sentencia de reciente data, dijo: ''Si 
por efecto de la disolución, la sociedad cesa · 
de existir para el futuro y para las opera
ciones para las cuales fue constituida, y si 
ella no puede vender, comprar, ejecutar ac
tos de comercio, continúa sin embargo exis
tiendo para reglar, definir sus negocios, es 
decir, para liquidarse". 
· La disolución de la sociedad no lleva a la 
desaparición inmediata · de :}a personalidad 
jurídica y el nacimiento de una indivisión 
entre los asociados. Es necesario que el pa- · 
trimonio guarde su individualidad hasta que 
la liquidación sea terminada. La personali
dad sobrevive, pues, a la sociedad por las 
!necesidades de la liquidación, dicen Colin y 
Capitant. Y Planiol, no obstante que no ad~ 
mite la personalidad real de las personas mo
ll."ales, sí concluye que la sociedad en estado de 
liquidación conserva su personalidad para ese 
efecto. 

Las citas anteriores, que refuerzan y au
mentan las del Tribunal fallador, son muy 
pertinentes, ·dadas la similitud y a veces 
dgualdad entre los textos franceses y los co~ 
llombianos, ya en materia civil, ya en mate
ria comercial, al respecto. 

Por eso la mayoría de los expositores co
lombianos propugnan la misma tesis, como 
lo hacen los profesores Cortés y Vélez, cita
dos en el fallo acusado, como lo sostiene el 
doctor Moreno Jaramillo en su obra denomi
nada "Sociedades", en la cual, tomo primero, 
se halla expresado el siguiente concepto: 
uPero ¿cómo subsiste la sociedad después de 
disuelta, si la Academia de la Lengua expli
ca el signjficado de ·este término diciendo 
que v~le por deshacerp interrumpir la con~!~ 

nuación de una cosa, hacer cesar en ella ?'P. 
La respuesta a este interrogante es la si .. 

guiente: "A pesar del significado etimoló .. 
gico del argumento de audición que a pri .. 
mera vista ~rueba completamente la contra .. 
dicción entre una persona que al disolverse~ 
sigue existiendo, afirmamos que tal perso .. 
nalidad subsiste, porque ya se dijo, son pos .. 
teriores a la disolución de la compañía. De~ 
cimos que existe, porque así lo consagran ex~ 
presamente la ley y el entender de los juris .. 
tas; y que debe existir, por motivos de uti .. 
lidad pública y conveniencia social. En efec
to, por encima del significado de las palao 
bras están el orden social, los derechos prio 
:mordiales del hombre; y es un hecho que 
para los terceros q~e contraten con la socieo 
dad y para los asociados mismos, la propie .. 
dad sobre los bienes que por contratos pue
dan. tener sobre la sociedad, son derechoS! 
primordiales ; si esto no se reconociera así • p 

nmguna persona que contratara con unm 
compañía tendría seguridad, pues fácilmen· 
te, por una declaraciÓ!l de disolución sus ded 
re.chos quedarían defraudados y los' compro .. 
misos burlados. Si la persona jurídica desa~ 
pareciera, su patrimonio acabaría y los .re .. 
ciamos estarían en vía dé hacerse nugato~ 
rios. Así, cumplida la disolución, la sociedarll 
conserva su personalidad jurídica para tod(Jl 
l~ que se refiere ·á la liquidación. Y no e& 
solo en cuanto a sus relaciones con terceros 
sino también en sus relaciones con los mis: 
mo~ so.cios: En otros términos, en tanto qu6l 
la hqmdación no haya concluido, el sér mo"' 
tal, .la sociedad, subsiste y persiste activa y 
P~sivamente, para los terceros y para los asQ-> 
ciados". 

La anterior ha sido la doctrina sostenidm 
invariablemente por la Corte, como puede 
verse en las sentencias de 21 de marzo de 
1922, 15 de diciembre de 1933, 7 de noviemo 
bre de 1935. (Gaceta Judicial números 190]. 
y 1902), y 30 de septiembre de 1936 (Gao 
ceta Judicial números 1918 y 1919). 

Algunas de las consecuencias de la super
vivencia de la personalidad de la sociedarll 
después de su disolución, son las siguientes: 
a) Los acreedores sociales pueden en el cursm 
de la repartición del activo entre los asod 
ciados, hacerse pagar con el fondo social. 
Tienen, pues, los acreedores contra la socie
dad, los mismos derechos que antes de SUJ 
disolución; b) La sociedad aun disuelta: debs 
ser demandada en su domicilio que es el mds.., 
mo fijado en el ·acto de su constitución; e}: 

. Los terceros que intentan una acción contri. 
la sociedad, demandan al liquidado¡- y no & 
los -asociados. ·El liquid&dor. lleva la ¡oepT&o 



s<ants:~i6~ de lZ~ wciedid ~ li~aidacioo, aeth. 
~ ;¡ pasivamente; d) E1 liquiG!ador, en vir, 
;t¡wd de su ea:rrgo y precisamente para el 0/es
empeño cumplido cle él, tiene torlas las fa
i!:!dtades que sean del caso, como si fuer8! 
l!JlTh verdadeJro mandatario, respectq). de los bie
nes que forman el haber soc;ial; e) El activo 
social debe ser considerado como pertene
dente a la sociedad y no a los asociados pro 
indiviso; por consiguiente los socios no son 
~opropietarios de los muebles ni inmuebles 
s~cia!es ni pueden demanda.r la licitación por
que- es el liquidador a quien incumbe :realizar 
esas operaciones; :f) Los bienes sociales no 
quedan en comunidad después de !a disolución 
~e la sociedad sino que teontinúan pertene
ciendo a ésta, y es al liquidador a quien le 
incumbe venderlos; g) Como consecuencia de 
la supervivencia de la sociedad en liquida
ción, una sociedad que se halle en este caso 
¡puede declararse quebrada. 

Consideradas así las cosas, y teniendo en 
cuenta que la persona jurídica es capaz de 
contraer derechos y obligaciones civiles, ar
tículo 633 del C. C., que la sociedad o com
pañía es un contrato pol!' el que dos o más 
personas estipulan poner un capital u otros 
efectos en común con el fin de repartirse en
tre si las ganancias o pérdidas que resulten 
de su estipulación, y que la sociedad forma 
una persona jurídica distinta de los socios, 
artículo 2079; que la sociedad se disuelve 
por la expiración del plazo y también por la 
muerte de cualquiera de los socios, salvo es
tipulación en contrario, artículos 2124 y 2129 , 
ibídem; que la dis0lución de la sociedad no 
produce el fenómeno de la extinción de ésta 
sino que sobrevive para el efecto de !a l:ñ«¡¡ui
al!Eci®Jrn9 y puesto que el Tribunal fallador par
tió de la base ~ la existencia de la sociedad 
"Pedro Mantilla R. y Hno." y- de que por 
Ja muerte del socio Isaac Mantnla quedó di
suelta pero no existinguida, no se encuentra 
el ~ue la sentencia acusada haya violado lag 
normas sustantivas citadas, como tampoco 
el artículo 533 del C. de CQ 

Por 1a misma razón, es decirr, por subsis
tiJ? ~a peYsonalidad de la sociedad menciona
d~ después de su disolución y habe1·se abs
t~nido por ese concepto el Tribunal de de
dar8!ll' la nulidad impetrada, no pudo haber 
;violaeión por ningún concepto de los artícu
l~s '6'40, '641, 742p 744, 745, 1494, 1495, 1502. 
:rt849- y 1581 del C. C., eomo tampQeo viola
~ñoo~ P<lll" neo haberlos aplicado, rle los artíeu
lcna 1'140, 1741, 1746, 1748 del mismo ~éuigo 

. y 1t1> oo la ley S5 d~ 1890. porque esbmdo laJ 
~us~ció:rm de todo este cap-ítulo .condicionada 
e ltt ~Sxtfuidón de 1$ s.'OeieQ:ad poi? ~l lln~ho .®e 

su msolurción y habiendo !Jegado e] 'frlh~~ 
nal a, la tesis cont:Jraria, o sea., a ]a stEpeFvi<l 
vencia de la sociedad en estado de liq¡ui@a 
ción, doctrina ésta que es la jurídica por l<Ql 
ya expresado, no pudo haber violación de las 
normas que acaban de citarSE! por no a:plica~ 
ción de ellas. 

Se .rechaza, pues, el cargo hecho en el mo~ 
tivo que acaba de estudial'se. 

SegWlldo motivo.-El recunente acusa l~ 
sentencia por haber incidido el Tribunal en, 
error de hecho al apreciar la escritura pú., 
blica número 30S de 12 de agosto de 1894, 
con lo cual violó los artículos 509, 512 y 522 
del C. de C9, 2103 y 2158 de:! C. C. También 
asevera el recurrente que el Tribunal incu .. 
rrió en error de hecho al apreciar la esc:d~ 
tura 186 de 1920. Estas aseveraciones coma 
prendidas en el motivo que ge estudia, están 
regidas por el siguiente cor,cepto, fué:ra de 
otros que no son del caso estudiar: "El Trie 
bunal in~urrió asímismo en errol1' de hecha 
al sostener que el socio Pedro Mantilla ·~s
taba autorizado por la escritura saciai par€:~ 
enajenar los bienes inmueb!es del haber go .. 
cial, después de disuelta la sociedad". 

El Tribunal, previo análisis y estudio de 
los términos de la escritura 306 de doce de 
agosto de mil ochocientos noventa y ~uat:ro~ 
llegó a esta conclusión: "No puede, pues, ase
verarse con el valor de una conclusión ju"'l 
rídica que Pedro Mantilla R. ext:ralimitara~ 
sus atribuciones contractuales y legales ali 
vender los bienes· raíces que reza 1a escrl-

. tura ciento ochenta y seis {186) ". 
La premis·a sobre que . re¡posa. la anterior 

conclusión es la siguiente: "En cuanto 81 !a~s 
facultades contractuales del liquidadoE com<V 
tál, éstas son de dos categorías: las que 16~ . 
título y facultades le imponen y que ya se 
dejaron examinadas, y las que consagran lBl!!l 
leyes, en especial el artículo 540 del C. cl:e C9 

Se destaca entre ellas, por su máxima per
tinencia en esta causa, la .del ordinal sextog 
que dispone la venta por el liquidador de !os 
inmuebles sociales aun cuando hubiere me
nores entre los socios. Nótese que la ley nQJ 

subordina las atribuciones del liquidador a1 
consentimiento de los socios, ni tampoco lo 
hace la escritura social". 

La causal que se estudia y la conclusioo 
a que llegó el Tribunal sobl1'e las facUiltadel:l> 
del socio sobreviviente pa-ra enajenaF detelf~ 
minan a la Corte a estudiar si ante las cláu
sulas ~ontractuales del pa~:to social y las qis~ 
1.00s:ñciones SU!Istantivas, eB Tribunal apreció (iJ 

no erróneamente dich21s dáusulas. Y .m es~ill> 
tiene que COli!JCil'eiarse en Gstudio ])Wrq.ue 00 
S4! h~ ~ega~o pm.' eli reGmmente q¡ue: ~! Trd~ 



bunal dejara de apreciar otra prueba ni exis
te tampoco ninguna al respecto en los autos 
que tenga que ver con las cláusulas del pacto 
social. 

La cláusula segunda del contrato de so
ciedad, escritura 306 de doce de agosto de 
mil ochocientos noventa y cuatro, ya citada, 
dice así en lo pertinente: "En caso de muer
te de alguno de los socios, la sociedad· con
tinuará bajo la dirección del socio supervi-

. viente por un año más, terminado el cual 
se pondrá en liquidación, al tenor de la ley; 
pero en este caso el socio sobreviviente no 
ejecutará, durante este año, operación en 
negocios nuevos, sino que se limitará al desa
rrollo y término de los ya existentes, obran
do de manera de facilitar la liquidación pos
terior, sin perjuicio de los compromisos con
traídos y sin menoscabo de los intereses de 
la sociedad". , 

La cláusula tercera dice: En la liquidación 
de la sociedad se adoptará preferentemente 
el sistema de realización de los valores en 
especie; pero si esto no pudiere llevarse a 
efecto, tales valores se dividirán proporcio
nalmente al capital de cada uno de los· so
cios. Al dividirse, podrá cualquiera de los 
socios mejorar el valor de algunos objetos, 
considerándose en este caso al interesado, 
en beneficio de la sociedad, el inventario de 
salida. En todo lo demás relativo a la liqui
dación, y en caso de duda,~egirán las diS
posiciones del C. de C9, siempre que los in
teresados no renuncien a ellas". 

La cláusula duodécima es del siguiente te
nor: "En caso de muerte de alguno de los 
socios, sus herederos no podrán intervenir 
en las operaciones de la sociedad, sino en lo 
relativo a la liquidación, y conforme a las 
disposiciones del C. de co, pues la adminis
tración y gerencia de los negocios de la com
pañía continuarán exclusivamente a cargo 
del socio sobreviviente mientras ésta se li
quida". 

Existen dos extremos indiscutibles en este 
pleito: 1) Que la sociedad entró en estado de 
liquidación por la muerte del socio Isaac 
Mantilla y que no se ha liquidado. Los de
mandados, al contestar el hecho quinto de 
la demanda, dijeron lo siguiente: "Es cierto 
que no se ha liquidado la sociedad, pero ello 
es debe a que no produjo· utilidades". 2) Las 
relaciones del socio sobreviviente para con 
los sucesores del socio muerto y las facul
tades de aquél quedaron sometidas a las es
tipulaciones de las cláusulas ya transcritas 
y al Código de Comercio. · 

La sociedad colectiva se disuelve por los 
modos que determina el C. C., según ~re-
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ceptúa el artículo 532 del C. de C9 , y uno de 
esos modos es la muerte de cualquiera de 
los socios (art: 2129 del C. C.). Al morir el 
socio Isaac Mantilla, la sociedad formada 
entre éste y su hermano Pedro Mantilla en
tró en estado de liquidación. Ahora bien, co
mo en la escritura social no se nombró li
quidador, el socio sobreviviente no ha te
nido ni tiene este carácter, porque si es cier
to, según el artículo 536 del C. de Co que el 
nombramiento de liquidador puede recaer en 
uno de los socios, también lo es que ese nom
bramiento debe ser expreso, porque no cabe 
al respecto nombramiento implícito. Es sólo 
o por el pacto social, o por la v<Uuntad de 
los sucesores de· los socios, o por imperio 
del juez como se determina o señala la per
sona de liquidador, y vale la pena observar 
desde ahora que el socio Pedro .Mantilla no 
ha invocado el carácter de liquidador ni lo 
invocó al vender. 

Establecido esto, debe averiguarse cuáles 
eran las facultades del socio sobreviviente 
según el pacto social y según el C. de co. 
porque a am0as normas se atuvieron los 
fundadores de la sociedad colectiva Pedro 
Mantilla y Hno. · La cláusula ya transcrita 
se refiere a la realización de los valores en 
especie, pero dentro del a~o subsiguiente m 
la disolución de la sociedad y con el fin de 
liquidarla, y la cláusula 12 facufta a los he
rederos del socio muerto para intervenir en 
las operaciones de liquidación de la socie
dad, pero no en la administración de los ne
gocios. 

Muerto el socio Isaac Mantilla se verifi
caron los siguientes fenómenos jurídicos por 
imperio doble del pacto social y del C. de 
co: a) La sociedad quedó disuelta y entró 
automáticamente en estado de liquidación; 
b) El sodo sobreviviente Pédro Mantilla R .• 
al tenor de la cláusula 3~ del pacto social 
quedó facultado para el desarrollo y la ter
minación de los negocios ya existentes, con. 
el fin de facilitar la li'quidación, pero sin po
der ejecutar negocios nuevos, y esa facultad 
fue pro tempore, por un año contado desde 
la muerte del socio Isaac Mantilla. Induda
blemente en esa estipulación se quiso apli
car el principio consagrado por el numeral 
2o del artículo 540 del C. de C9, que obliga 
al liquidador a continuar y concluír las ope
raciones pendientes al tiempo de la disolu
ción de la sociedad, pero nada más, porque 
con esa facultad el legislador ha querido que 
no se perjudiquen ni la sociedad ni terceros 
en virtud de los negocios ya iniciados, pero 
en ninguna manera ha sido la mente del le
gislador la de dar al liquidador unas faculo 



tades exactas a las de un gerente o admi
nistrador de una sociedad en marcha. 

JPor esto no puede entenderse que el año 
a I!,!Ue se refiere la escritura en que consta 
el pacto social fue una prórroga de la so
ciedad, porque ello no se compadece con el 
precepto legal según el cual la muerte de uno 
de los socios, en :as sociedades colectivas, 
produce la disolución de éstas. 

Pero aun suponiendo que ese año se en
tendiera o pudiera. entenderse como conti
nuación de la sociedad con los herederos del 
socio difunto, ha debido entonces proceder
se como manda el artículo 533 del C. de CQ, 
y respecto de esto no hay aseveración ni 
prueba alguna en el proceso. 

JLa disolución de una sociedad la pone en 
estado de liquidación, pero en la Iiqui_dación, 
en sí misma considerada, no se está sino 
cuando el liquidador empieza a ejercer todas 
aquellas operaciones encaminadas a hacer 
efectivo el activo social, .a pagar el pasivo, 
en una palabra, a realizar las gestiones pro
pias para que, saldadas todas las operacio
nes, se proceda a la distribución entre los 
socios, del haber que en· definitiva quede. 
D~a ahí reglas tan precisas como las del ar
tículo 540 del C. de C9 Claro es que disuelta 
una sociedad y entrada por lo tanto en el 
estado de liquidación, puede demorarse por 
mucho tiempo ésta. En: este evento subsiste 
la personería de la sociedad disuelta para que 
algún día se liquide. Los exposito:rres C. Hau
pin y H. Bosvieux sostienen, como la gene
ralidad de los tratadistas de derecho comer
cial, la tesi.s anterior, y al respecto se expre
san así: "Hemos visto que las sociedades 
civiles, después de su disolución o de su ex
piración, pueden encontrarse, durante un 
período más o menos largo, en estado de li
quidación. Lo que es verdad respecto de las 
sociedades civiles, lo es también respecto de 
las sociedades comerciales, cuya liquidación 
es necesaria con el objeto de concluír los ne
gocios emprendidcs, la rendición de las cuen
tas a los asociados, la realización del activo y 
el pago del pasivo". 

·Jü hacer Pedro Mantilla R. la venta a Fé
lix J. Mantilla, de que da cuenta la escritu
ra 186 de 25 de enero de 1920, de la nota
ría 1~ del circuito de Bucaramanga, no pro
cedió en su carácter de liquidador de la so
ciedad Pedro Mantilla R. y Hno., carácter 
que, por otra parte, como ya se examino, 
nunca ha tenido, sino que invocó el siguiente 
título: "Que el socio Isaac Mantilla R. mu
rió, que conforme al mismo pacto social ya 
mentado la administración y gerencia de los 

negocios hasta que la sociedad se l~uide 
corresponde al socio sobreviviente en el evend 
to de la muerte de uno de los socios. Que 
conforme a lo que acaba de exponer, trasd 
fiere al señor Félix J. Mantilla, a titulo de 
venta, los bienes relacionados en el punto 2o 
de esa escritura, por los linderos descritos

9 

con todas sus anexidades, usos y servidum~ 
bres y el derecho de tránsito de ganados 
sobre los terrenos situados al occidente de 
los que vende, como se relaciona al final dell 
punto 29". · 

La venta la hizo, pues, Pedro Mantilla R. 
a Félix J. Mantilla, en el concepto de que por 
el pacto so,cial, mediante el cual se constitud 
yó la sociedad Pedro Mantiiia R. y Hno. te
nía facultad para proceder a. aquélla. 

En caso de muerte de alguno de los SQ-o 

cios la sociedad Pedro Mantilla R. y Hno. 
debía continuar bajo la dirección del socio 
superviviente por un año más, terminado el 
cual se pondría en estado de liqlidación. Esa 
dirección o administración, no constituía9 

según ya explicó la Corte, una prórroga de 
la sociedad sino que únicamente facultaba 
al socio Pedro Mantilla R. pará ejecutar las 
operaciones concernientes a la ierminaci6xn 
de los contratos iniciados (:uando vivía <all 
otro socio. Así pues, si dentro del año de 
la muerte del socio Isaac Mantilla .podía o 
pudo el socio sobreviviente realizar o ter
minar las operaciones iniciadas, pasado ese 
lapso y corridos más de véinte años desde 
la muerte de Isaac Mantilla,. el socio sobre
viviente Pedro Mantilla R. no podía acogel!'
se a la cláusula 29 del pacto social para ven
der los bienes de la socied~.d. Al procede!L' 
en sentido contrario, obró sin poder ni l"e
presentación de ninguna especie y por lo 
tanto no podía en esa venta ni obligar nii 
comprometer a la sociedad disuelta ni me
nos disponer de los intereseH que en esa so
ciedad pudieran tener los sucesores del so-
cio muerto. · 

El régimen de la sociedad colectiva, se
gún el art. 509 del C. Co. se ajusta a los 
pactos que contengan. la eseritura social, y 
ya se ha visto que en el pacto de asociad 
ción no se le dio al socio sopreviviente la 
facultad de disponer de los bienes sociales 
ni menos en forma tan amplia e indefinida 
que, pudiera hacerlo aun después de veinte 
años de disuelta la compaiíía. 

La Corte llega, pues, a una conclusión 
contraria a la ·del Tribunal de Bucaraman
ga, el cual sostuvo que no puede aseverarse 
con el valor de una conclusión jurídica que 
Pedro Mantilla R. extralimitara sus atribu
ciones contractuales y lega]es al vender los 



\bienes raíces que ·reza la escritura número 
186. 

Al llegar a esta conclusión, triunfa lógi
camente el 29 motivo expuesto por el recu
rrente, o sea, error de hecho manifiesto al 
~preciar la. escritura número 306 de 12 de 
abril de 1894, apreciación errónea que llevó 
a! Tribunal a la infracción de los artículos 
509, 512 del C. de Co. y 2013 del C. C. Es 
claro también, como .lo sostiene el recurren
te, que el Tribunal dio a las declaraciones 
hechas por el vendedor en la escritura 186 
de 1920 un alcance distinto de la intención 
,que éste tuvo que no fue la de modificar 
unna liquidación de la cual ni habló allí. 

Triunfante el 2Q motivo alegado por el re
cm·rente, cae la sentencia ,recurrida; porque 
~a apreciación hecha por el Tribunal sobre 
las facultades, carácter y poderes del socio 
sobreviviente Pedro Mantilla R. para ena
:jenar, es determinante y esencial para la 
parte resolutiva del fallo. 

Por esta razón y también porque de 
acuerdo con el artículo 532 del C. J. si la 
Corte encuentra fundada alguna de las cau
sales alegadas no considera las restantes, 
infirma el fallo acusado y dicta en su lu
gar la resolución . que corresponda, se pasa 
a proferir la sentencia de instancia. 

/ SEN'll'ENCJLA IDJE liNS'll'ANCliA 

Se vio al estudiar y rechazar el primer 
cargo hecdo en casación, que una sociedad 
colectiva no desaparece por el solo hecho 
de la muerte de uno de los socios y que, en 
general, una sociedad tampoco desaparece 
por la circunstancfa de determinarse el pe
:ríodo legal de su existenciá. La Corte ha 
acogido sobre el particular la doctrina sos
tenida po.r el Tribunal de Bucaramanga en 

· el fallo que se revisa, doctrina que en sen
. tir de ella es la jurídica. Disuelta, pues, 

una sociedad, la personería de ésta subsis 
te y se prolonga pero ¡pa¡-a los solos efectos 
alle Ba Hq:uidación, subraya la Corte, entre 
ellos llevar· a término las operaciones ini
ciadas durante su existencia: De manera 
que operaciones no encaminadas a este ob
jetivo no son válidas, porque la sociedad di
suelta termina para la realización de todo 
l!legocio nuevo, de toda operación que no 
tienda a la liquidación. Esto, sin perjuicio 
del artículo 538 del C. de Co. De otra ma
nera, una sociedad en estado de liquidación, 
una sociedad disuelta, podría proseguir in
definidamente con independencia del fenó
meno legal de su disolu.ción, lo cual es in
admisible, tanto desde el punto de vista de 

' )13:ll 

los prinuipios jul'ídieos, como de ia :realidad 
económica. 

Disuelta una sociedad, entra en estado de 
liquidación y entonces es preciso distinguir. 
tres pedodos : 19 El estado . de liquidación 
propiamente dicho, consecuencia automática 
de la disolución de la sociedad; 2° La ini
ciación y realización de la liquidación, y QQ 
La partición ent;re los socios del haber lí
quido que, en su caso, quede. 

Cuando el liouidador ha terminado su 
misión, :realizando, en su caso, el activo ne
cesario para la extil'Ción de las deudas so
ciales y cancelándola~; la liquidación queda 
terminada y la sociedad cesa de existir co
mo_ se:r moral. Entonces a la sociedad en 
liquidación cuya personalidad desaparecep 
sucede un estado de- indivis.\ón provisol"ia9 

que recae sobre todos los bienes que han 
quedado y en este momento procPde la par
tición entre los socios. 

lLo anterior significa que mientras no se 
haga la liquidación de los bienes de una 
sociedad, éstos pertenecen a ella por varias 
razones; a) Porque. la sociedad forma una 
persona distinta de los socios; b) Porque 
los bienes sociales responden de las deudas 
sociales en la forma que para toda deuda 
establece el artículo 2488 del C. Co. !C) Por-· 
que los bienes que entraron a ser sociales 
no salen del pati-imonio de la sociedad pall'a 
radicarse en el de terceros, sino por acto 
de liquidación, · y en patrimonio particular 
de los socios sino por virtud de la partición, 
que constituye el trtulo de ·dominio para 
cada uno de los que fueron socios y respecto 
de los bienes que se le adjudiquen en su 
caso. 

Un gerente, un administrador de una so~ ; 
ciedad, que sin estar debidamente autori~ 
zado venda un bien social, se coloca en uno 
de estos dos extremos: o lo vende como bien 
propio entonces vende cosa ajena, lo cua~ 
es válido al tenor del artículo 1871 del C. ; 
C. sin perjuicio de ·tos derechos del verda., : 
dero dueño o lo vende como socio extrali .. 
mitando su mandato o sin maJ!dato, enton
ces la venta es nula. Estos dos fenómenos 
jurídicos son distintos; pero algunas de sus 
consecuencias, como la de reivindicación, 
son iguales. 

El principio del artículo 1871, tomado deF 
derecho romano, se funda en que la venta 
no es sino un simple contrato generador de 
derechos y . obligaciones entre las partes 
contratantes y la validez de la venta de 
cosa ajena es eficaz én el sentido de que 
engendra entre las partes las obligaciones 
personales propias del contrato de ventap 
pero no en el sentido de que ella trasfiera 



(?} {}ominio mediante el registro de la escri· 
turra respectiva, para ante el verdadero 
dueño. _ 

Mas no puede sostenerse, y así lo ha ad· 
vertido la Corte en va:rias sentencías, entre 
<altas la de 28 de :febrero de 1913, que la ven
ta que hace el mandatario a nombre del 
mandante sin tener facultad para ello, sea 
el cas,a de venta de cosa ajena. Cuando se 
trata de venta de cosa ajena el dueño puede 
promover la acción reivindicatoria directa. 
mente; cuando se trata de una venta que 
hace el mandatario extralimitando el poder, 
cuando el mandato no existe, es necesario 

- demandar la declaratoria de nulidad del 
contrato, para obtener la reposición de las 
cosas al estado en que se hallaban antes de 
su celebración y reivindicar contra los ter
ceros poseedores .. 

En el caso de autos, no aparece que se 
haya verificado el fenómeno de venta de 
cosa ajena por parte 'de Pedro Mantilla R. 
al hacerle la tradición a Félix J. Mantilla 
de los terrenos de que da cuenta la escritura 
186 _de 25 de enero de 1920, por cuanto Pe· 

_ dro Mantilla R. no procedió a la venta como 
dueño de tales terrenos. Se apoyó en la es
critura- constitutiva de la sociedad colecti· 
va Pedro 1\!(antilla R. y Hno., pero como si 
rno se hubiera disuelto ésta, lo cual produce 
i!!l siguiente resultado jurídico: Disuelta la 
sociedad Pedro Mantilla R. y Hno. no podía 
<al socio sobreviviente hacer una enajena
ción como la a que se refiere la escritura 
] 86, cual si la sociedad existiera, porque si 
es cierto que una sociedad disuelta sobre
vive para los efectos de la liquidación, tam
bién lo es que esa supervivencia no puede 
entenderse ni extenderse a- otros actos dis
tintos que sólo tienen cabida y son eficaces 
cuando -_la sociedad existe normalmente. 
Conclusión de lo anterior es la falta de ca
pacidad para vender, por parte de la socie-

- dad Pedro Mantilla R. y Hno., y la falta de 
_consentimiento de ésta para dicha enaje. 
rnación porque el socio sobreviviente no po-

- día represnetarla para ese efecto, ni proce
dió como liquidador, ni tenía esta facultad, 
ni la sociedad prenombrada ha principiado 
l1l liquidarse siquiera .. 

El acto jurídico de que da cuenta la es
critura 186 no pudo comprometer a la so
ciedad ni tampoco los i:p_tereses de los su
cesores del socio fallecido, porque de acuer· 
do con el articulo 1502 del C. C. para que 
una persona se obligue a otra por un acto 
o declaración de voluntad son necesarias )a 
capacidad y el consentimiento y la falta 

_ de estos elementos eseneiales anula el- acto 
_o declaración de voluntad~ {Ar_t: 17 40 del 

C. C.). Por lo tanto es nulo 1!!] acto o dec1a 
raCión contenido en la _citada escil'itura 186, 
en lo que haee Jrelación a Jla 12najenación de 
los terrenos prenombrados y de la servi· 
dúmbre. 

Por otro lado, si se conHidera la cláusula 
2~ del pacto social como :facultativa a Pe
dro Mantilla para enajenar los bienes socia
les, esta facultad fue JPID.'n> ae)\Tl'llJPIOD.'e, por Un . 

. año, de modo que no podía acogerse a esa 
cláusula para enajenar bienes sociales vein~ 
te años después, pues carecía de mandato 
para ello, y por este otro aspecto resulta 
también la nulidad del contrato de venta. 

Los señores Pedro David, Félix Joaquín, 
Alejandro y Guillermo Mantilla, Mariano 
Penagos, Manuel María Madiedo y Alberto 
Cadena constituyeron una sociedad colecti
va de comercio bajo la ra:~ón social Manti
lla y Cía~. con sede en Bucaramanga, según 

. consta en la escritura 526 de 24 de abril de 
1926. El señor Félix J. Mantilla, y según 
consta de la escritura 1076 de 27 de agosto 
también de 1926, vendió a la sociedad Man
tilla y Cía. los terrenos que había adqui~ 
rido de Pedro Mantilla R. y de que ya se 
ha hecho mención. 

Ahora, como la nulidad. pronunciada en 
sentencia que tiene la fuerza de cosa juz
gada, da a las partes el derecho de ser res
tituidas al mismo estado ·en que se halla
rían si no hubiese existido el acto o contra
to milo (art. 1346 del C. C.) y como tam
bién (art. 1784 ibídem), la nulidad judi
cialmente pronunciada da acción ¡reivindica· 
toria contra terceros poseedores, sin perjui
cio de las excepciones legales, se concluye 
que. siendo, por Jo que se ha dicho, nulo, de 
tmhdad absoluta (art. 1741 ibídem), el con
trato celebrado entre Pedro Mantilla R. y 
Félix J. Mantilla consignado en la escritura 
186 de 25 de enero de 1920, la declaratoria 
de _esa nulidad trasciende, en cuanto al efec·· 
to reivindicatorio,· a la sociedad Mantilla y 
Cía.: dema~dadu como poseedora actual, 
segu11 los autos, de los terrenos de Marta, 
Santa. Clara y Colorado. 

El señor Isaac Mantilla ·entró como socio 
industrial a la sociedad colectiva denomina· 
da Pedro Mantilla y Hno. Según la cláusu
la 6<~> del pacto social al socio industrial_ le 
correspondían veinticinco unidades, de las 
cuales tomaría quince anualmente, dejando 
la. parte exc~dente de sus utilidades en . el 
fondo común, La cláusula 9~. de tal escri
tura es hasta contradictoria de _la anterio-r, 
pero en todo caso se estipula que los capi
tales o saldos que cada año correspondan al 

- s()cio industriaJ .l!!n .lae ... utilidades de Ja .com
pañía quedarán en las ~ajas de la .Sociedad 



~oonandole es~·tll 6%' anual hasta el día de 
su liquidaCión.' · : · · · · ·· 
· Los demándantes son herederos del socio 
Clifunto y la sociedad disuelta no se liquidó 
ni se ha liquidado aún. Estas circunstancias 
son decisivas para reconocer el · interés de 
~Ilas en el presente juicio. Sin embargo, no 
sobrará hace:r al respecto estas otras consi-
oeraciones: . 

La parte demandante tiene interés juri
C:iico en la presente acción y es inadmisible 
la alegación de la parte demandada que se 
!o niega porque la sociedad no produjo uti
lidad y que Isaac Mantilla le quedó debien
do dinero a la sociedad. La comprobación 
(ie .estos extremos sólo ·puede haoorse den
.tro de la liquidación de la sociedad, la cual 
no se ha verificado, ni en .. ella . se está en 
este pleito. Una alegación de esa especie 
lllo bastaría a justificar a un gerente o ad
ministrador de una sociedad para véhder 
lo.s haberes sociales, sin contar para nada 
con los demás socios~ Vale la pena observar 
que tres años después de constituída la .so
ciedad Pedro Mantilla y Hno., ésta adquirió 
los terrenos denominados Marta y los glo
bos de tierra Santa Clara y Colorado: Esos 
inmuebles entraron al haber social y en él 
se hallaban al·· disolverse la sociedad. Es 
claro· entonces que al disponer de ellos uni
lateralmente el señor Pedro Mantilla R., o 
los sucesores del otro socio, asiste interés 
aurídico en demandar la nulidad de tal ena
g~nación para que se reintegren esos bie
nes al patrilonio social en que tienen parti-
cipación incuestionable. · · 

La parte demandada propuso la excepción 
'de prescripción de la acción, defensa que 
pasa a considerarse: La venta hecha por 
Pedro Mantilla a Félix· Mantilla. y de que 
se ha hecho mérito tantas vecés en este fa
llo, tuvo lugar el 25 de enero de 1920; el 
21 de noviembre de 1929 ya e.staba notifi
cada la demanda, luego entre esas dos fe
chas no había transcurrido el lapso de los 
veinte años de que trata el· art. 2526 del 
.C. Q., para que la acción prescribiera. Por 
-otro aspecto, Félix J. Mantilla vendió los 
terrenos de Marta, Santa Clara y Colorado 
a la sociedad Mantilla y Compañía el 27 de 
agosto de 1926, no habían transcurrido, 
pues, diez años desde la fecha de la venta, 
hasta la notificación de la demanda; esto 
es, que no se consumó a favor de la socie
dad el fenómeno de la prescripción adquisi
tiva ordinaria. '(Art. 2528 del C. C.) 

Como ya se observó en el presente fallo, 
el juzgado incluyó en la declaraciñn de nu. 
~i,dad ·los 'derechos personales del Yendedor 
1\llantilla, comprendidos en la · venta de los 

JUl!JlíiCl!AlL 

bienes inmuebles · que se anula por el preo 
sente fallo. Claro es que los motivos reco
nocidos aquí como determinantes de la nu
lidad de la venta de esos inmuebles no .se 
extienden a esos derechos. Los demandana 
tes no tienen al respecto el interés jurídico 
que· en lo tocante a la sociedad Pedro Man
tilla y Hno. En otros térinill,os : El señor. 
Pedro Mantilla vendió dos cosas: Los bie
nes mismos, que eran sociales y de que no 
podía disponer, venta que por lo que se 1m 
expresado es nula y sus derechos en la so
ciedad disuelta, y la venta de estos dere
chos, persolales de él, no es nula y vále .kl 
pena observar que la venta de sus derechos 
como socio. la . hizo después de disuelta lB 
sociedad y no durante el régimeH de la exis
tencia de ésta. 

El juez a q!llo decretó la nulid:Ad absoluta. 
rlel contrato ·acusado; la restitución de 1os 
terrenos de que da cuenta ese contrato 2. 
cargo de la actual poseedora de ellos o se& 
ia sociedad demandada Mantilla y Ca. Y. 
l~s consecuenciales de la acci6ri restitutoria 
o sea decretó las peticiones principales de 
la demanda. A todo ello debe estarse, pero 
reformando la sentencia del juez de primer 
grado en el sentido de no extender 1a de
claración de nulidad a la venta que de sus 
derechos en la sociedad Pedro Mantilla R. 
Y Hno. hizo el señor Pedro Mantilla al 8e-
ñ.or Félix J. Mantilla. · 
· Por todo lo expuesto, Ia Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación en lo Civil . at!
ministrando justicia en nombre de la' Re
pública de Colombia y por autoridad de Ia· 
-l&y, casa la sentencia ·recurrida, o sea la 
proferida por el Tribunal Superior del dis
trito judicial de Bucaramanga el 14 de abril 
de 1936 y en su lugar falla así este pleito: 

1Q ~o están probadas las excepciones pe~ 
rentor1as propuestas por la parte demano 
dada. · 

2Q Es absolutamente nulo el contrato da. 
compraventa contenicro en la escritura pú
blica número 186 de 25 de enerc;> de 1920, 
otorgada en la Notaría llj. del circuito de 
Bucaramanga en virtud del cual el señor 
Pedro Mantilla R. expresando que obraba 
en representación de la sociedad denomina
da Pedro Mantilla R. y Hno. vendió al señor 
Félix J. Mantilla la hacienda denominada 
Marta, un globo de tierra ubicado en los puna 
tos denominados "Santa Clara" y "Colora .. 
do", fincas determinadas en la mencionada; 
escritura, así como un derecho de servi .. 
'dumbre de tránsito que en. la misma escl'i .. 
tura se determina:. 

3° N o es el caso· de decretar la nulidad· d~ 
la venta de -los derechos correspondientes aru 



V'~nd~do:r JPedro Ma:ntilla R. como socio en 
llm <!!Xpl!'~sada sociedad, y de que da cuenta 
R~ escritura pública N9 18: ya citada. 

4'> Condénase a. la sociedad demandada 
0'Mantilla y Compañía" a restituír a la so
ciedad colectiva de comercio "Pedro Man
'tilla R. y Hermano", en estado de liquida
ción y en la cual tienen derechos el socio 
~ob:reviviente o quienes sus derechos :repre· 
senten y los representantes y sucesores del 
socio fallecido o sean los demandantes, los 
lhienes inmuebles especificados en la escri
tmra número 186 de 25 de enero de 1920 
id e la Notaría 1 <l de Bucaramanga y por la 
situación y linderos expresados en dicha 
~scritura. Esta restitución debe hacerla la 
oompañfa demandada seis días después de 
Ba ejecutoria de la presente sentencia. 

5'> La sociedad demandada "Mantilla y 
Compañía" y el señor Félix J. Mantilla de
lOen restituír a la sociedad Pedro Mantilla R. 
y Hermano, en estado de liquidación, los 
frutos naturales y civiles correspondientes 
a¡, ios bienes cuya restituci.Q.n se ordena, 13 
<OOntar desde la contestación de la tlemanda, 
<0 sea desde el 27 de noviembre de 1930 has
ta el día en que verifique la restitución o 
m. pagar a la misma sociedad en· estado de 
lliquidación, el valoll' que tenían o hubieren 
íl:~nido tales frutos en ~l momento de su 
¡percepción. Los nombrados Félix J. Man
~lla y Mantilla y Compañía harán la res
!Utución de los frutos, en lo co:rrrespondiente, 
eada cual al tiempo que lh.ubieren manteni
~o los bienes, cuya l!'estituci6n se decreta, 
ren su ~ode~ · 

JJ 1U ID li C li .JUL. 

. Q>o La . socie~ad dema~adn J,Wantilla y 
Compañia y el señor JF'élix J. Mantilla de.; 
ben responder a la sociedad P'edro Mantilla 
R. y Hermano de los deterioros que por su 
hecho o culpa bayan sufrido los bienes cuya 
l'estitución se decreta:, en cuanto se hubie
ren aproxechado de ellos. 

7° Cancélense las inscripciones o registros 
de las escrituras número 186 de 25 de eneo 
ro de 1920, otorgada en la Notaría 1' dei 
circuito de Bucaramanga, pe1·o únicamente 
en lo que se refiere a la venta o enagena
ción de los terrenos de "Marta", "Santa 
Clara" y "Colorado", y a la imposición de! 
gravamen de servidumbre, y 1078 de 27 de 
agosto de 1926 de la Notaría 2<l del mismo 
circuito. Líbrense por el juez ~ I!JIUl!<lli los des
pachos del caso. 

89 Sin costas, ni en las instancias, ni en 
el recurso de casación. 

99 Queda en estos términos reformada la 
sentencia de primer grado dictada ¡por el 
juez segundo de circuito de JBucaramanga~ 
con fecha 12 de diciembre de 1932. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la G~~eb. JJunl!llñdmll y devuélvase al Trlo 
bunal de so origen. 

JTunaRU lF!t'aRU~lls~<lli l.WilÍI]ntem. ~ lLiilOOll'il<lll JE~2o 
llD®RU.-JRñcruri!ll<!ll .lH!nRUeS~It'os~ lDa::lla.-lFunD~Rllcn® 
UIIJ!Ull01t'il!!a'. V <§lllll::ll.-llli<!!máml §mllammall1lte2l.=A!i'o 
111lllll'® 'Fa,nas l?lill~DJmn0~.=lP'~«l!l!'4J> JL<e®Jm IRSñll1looll1l~ 
~río. 11m pdMo -- . . .. 
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lltEAIL IIIlll!l !LA. !Lll!l"\Y, ]I])Jl!l!L lE&NCO AGRllCOILA. lllJlffi>IO'.Il'll!lOARl!IO 

1.---Cua.ndo se trata de personas juriídicas, es Gll0 
lJ'igor demostrar 00n toda Jlllenltud jucllicial su pro
J]Jia J]lersonalidzd y la personeria de quienes la ada 
!llllinistran. <Cuando se trata de prsonas jmí<iiicas de 

0 a.rácter privado, como son Jas sociedades civiles @ 

<!lOmerciales, las escrituras sociales, los reglamentos 
'1 los estatutos a que ellas deben someterse, vienen m 
sell' en titulo originario, ~damental y constitutivo 

·al!~ sun e:!dstencia. 2.-Aunque la sociedad puede con·
giderarse ya como contrato, ya como personalldmcll, 
!2li m dudable Qllle el artículo 36 de la ley 40 de 1907, 
!Inspirado en tal principio, no trata de l2. escriturlll 
oocml como pnneb2. de 1111 sociedad-convención, ]llero 
'il'e en su ntraeto una demostll'ación de 12. ~misten

~·fi~~> de 1111 sociedad-persona. 3.-Si el !Sanco Agrícola 
IHJipoteclMio l1uer2. un est2.blecimiento elle estricto OT• 

lllen privado seria indispensable demostrar en jui. 
do tanto su el!istencia como su ~rsoneria, Jllero 
siendo Wla entidad de carácter público @ &\!Dipú. 
llllico nas nonnas comunes no rezan con entidades 
lrinnilares que deben ser conocidas como se conocen 
~o«llas las declaraciones de m voluntad ~berana: 
ll'eml o presuntivamente. ll!ll !Banco Agrícola llilipote
Jl'io no es en su esencia un establecimiento banca
rio de carácter privado, que se rige por las dispo
¡¡¡iciones pertinentes del IOódigo de Comercio y por 
Das neyes complementarias, toda vez que su el!isten
a~ia jurídic;~, y su actividad económica se rigen por 
lley 68 de 1924 y por otras leyes posteriores, tares 
a~omo la 61 de 1925, la 75 de 1926, etc. Todas esas 
Reyes le otorgan y le dan al !Bli.Dco Agrícola llllipo
~~a.rio um Indudable carácter público, nacido y des• 
arrollado por razones poderosas y fundamentales de 
nnterés público y social y con la misión de colabo
rrall' intensamente en el deber que tiene 11!1 Estado 
de intensificar los factores económicos· de la Nación. 
ll"or tanto, el !Banco Agrícola lE!ipotecario no esti 
!l'egicio en su vida, en su existencia y en su iuncio
manniento ]liOr el derecho privá.do de sociedades y 
n ]llersonalidad sustantiva mo esti sometida al de· 
n·ecllto común. 4.-UJn certifi.cado taf como el expe. 
lililllo por ei Superintendente bancario en G'¡Ue se dice 
lljliile determinado Andividuo desempeña el cargo de 
¡¡erente de un banco, puede ser presentado en cual. 
ll)ll!ier estado de la causm, por no constituir ]llropia
nnente pruebas de Dm acción ñntentada ni ir enca
mminzll!o m estllllblecerla. 5.-!La acción de Dretición 
M~es i!lle tiemp® mo origmm o engendlrz Da Jl'e]!reti· 
0J~ll! llle Bo I!PlllgiMlio, cullll!ldo el ]llago se Jlu!l lhieclb.o zn
Ú!s mlell n»Duo ~ro oobr0 ll:n lllue lllle m <!lontrlllt® vfl.a 
liMo. 0.---<lJ1Iwlli!llo <allll 1lllllll wntm141 oc 00llll!~ lllloDo, Dm 

]liarte agraviada ]llillede fntentai' ias ucciones civ!ie!J 
y penales tendientes z lograr el castigo eJe] «~ulpao 

ble y a resarcir los Jijerjuicio5 morales y materialeo 
causados por el acto dGioso, amén . de D;~, r~isi6llll 

de las estipulaciones contractuales originadas de liS> 
intención de perjudicar, "animus mocendi." JE>orc 
]por esa mism;~, circunstancia el dolo no se presume. 
sino que debe lilemostrn.rse palmaria.men~ JliOil' 11!!; 

]llarte que lo alega: ''IIJ>olum non lllisi ]llei'S]llicws mo 
dicüs probari convenit'. 

Corte Suprema de Justicla.-Sala de Casación en i@. · 
Clvil.-Bogoté., marzo cuatro de mil noveclentoo 
treinta y ocho. 

Magistrado ponente: Dr. Fulgencio Lequerica Véles. 

AN'JrECEIDEN'JrES 
.Jilllicio ~ej<ecuUvo 

Por medio de la escritura N9 863, de 14l 
de julio de 1926, Pablo L. Acebedo ·B. ss 
declaró deudor del ·Banco Agrícola Hipote-· 
cario, sucursal de Cali, por la cantidad de 
dos mil pesos ($ 2,000.00), que recibió a su 
satisfacción en calidad de mutuo con inte
rés, a la rata del diez por ciento (10% )' 
anual y pagadera en ochenta cuotas trimes
trales. Se estipularon intereses moratorioe 
al quince por eiento (15%) anual y la deu
da se garantizó específicamente con hipo
teca sobre un inmueble denominado "!..omi
tas de Agua Clara." 

En libelo fechado el 31 de marzo de 1928, 
e) Banco Agrícola Hipotecario, sucursal de 
Cali, demandó a Acebedo B. por la cantidad 
de un mil novecientos cincuenta y siete 
pesos con sesenta y nueve centavos 
($ 1,957.69) moneda colombiana y por los 
intereses de dicha cantidad, a la rata del 
quince por ciento (15%) anual, desde el 14 
de octubre de 1927 hasta el día del pago. 

Por auto fechado el 4 de mayo de 1928, 
el Juzgado 39 del Circuito de Cali libró 
mandamiento de pago en los términos de 
la demanda, a causa de no haber satisfecho el deudor las cuotas correspondientes a lo~ 
días 4 de julio y 14 de octubre de mil no
vecientos veintisiés (1925), 14 de enero, 1~ 

. de abril y 14 de julio de 1927. 



El ~eudor ejecu~ado propuso estas ex
cepciones: 

]. " lL!l. i!ll~ [!llago d~ nas cuno1as- atll"asa~as y 
i!ll~ll ¡¡D&¡¡Jit2l[ ~ll1!11.¡¡Jin~ado ~!Th na ~ji8CUllei@rm9 que hizo 
antes· de que se le hotificall"a el mandamien
to ejecutivo; · 

2e lLa d~ !Il'etidón antes d~ ti~mpo o de 
Ull!Th morlo ñnul!¡ebiil!l!o, con la misma base de la 
snterior y además la fundaba en el hecho 
de haber faltado el requerimiento prescrito 
en el artículo 30 de la ley 68 de 1924; 

3:). .lGa i!lll8 mxllidad de na c!áusUllla "cll!a!l"ta" 
i!llel lilThstll"Ullll1l!I2Jnto ~j~clllltivo, en lo que se re
fiere al vencimiento del plazo por retardo 
en el pago de una cuota, fundándola "en el 
hecho ostensible de ser contra.ria semejante 
estipu12ción al espíritu y al orden público 
interesados en el \objeto de la institución 
del banco ..... " · 

En providencia datada el 13 de mayo de 
1S29. ei juez m q¡llllo declaró no probada la 
excepción de pago de las cuotas atrasadas; 
declaró ineficaces e inadmisibles las excep
ciones de petición antes de tiempo y de nu
lirlad de la clát:sula "cuarta" del instru
mento ejecutivo, y precisó además la orden 
de pago por la vía ejecutiva, expresando 
que los intereses moratorios se liquidarán 
únicamente sobre las cuotas vencidas y no 
¡1agadas, desde los días de sus respectivos 
:Vencimientos. Dispuso, además, que se hi
ciell"an los abonos a que se refieren los re
cibos acompañados al memorial de excep
ciones y se procediera al remate de los bie
nes en pública subasta. 

El tribunal morlificó posteriormente . ese 
fallo, en el sentido de declarar probada la 
excepción de pago, pero exclusivamente en 
~~ que se refiere a las tres cuotas posterioo 
ll.'es a la que venció el 14 de julio de 1927, 
más los intereses moratorios. El 26 de ma
yo de 1931 Wenceslao Betancotirt remató 
~1 inmueble hipotecado y en la diligencia 
:respectiva se le hizo por el juez la adjudi
cación correspondiente. Dicho remate fue 
aprobado en providencia judicial fechada el 
17 de septiembre de 1931. 

JUKC][O OlRIDKNAliUO 

:En demanda fechada el 9 de septiembre 
~e 1S35, Pablo L. Acebedo B., invocando el 
art. 1030 del Código Judicial, demanda al 
&neo Agrícola Hipot~cario y pide que se 
hagan estas declaraciones: 

1 f> Que revisadas las sentencias de ·ex
~~pciO!!.I?'S y de pregón y rematé, dictadas 
en pJ.'i_mera y segu.ndli instanci1.1s, son nu
las poR' oscuras é inconstitucionales; 

J1[f~ífCKAlL 

2i;l.· Que en el juicio ejecUtivo procedía, y 
Se declare ahora probada, la excepción ·de 
nulidad de la cláusula cUllarta- de la eseritu
ra número 863, de 14 de julio de 1925, otm.'
gada en la Notaría de Cali" por ser contra
ria a la existencia oficial y jurídica del 
Banco Agrícola Hipotecario y de sus privi
legios "constituídos sobre largos plazos y 
cuotas periódicas que dicha cláusula desce
noce lo mismo que la propia demanda eje
cutiva contra la cual se interpuso la excep
ción, precisamente por el restablecimiento 
de la ley del banco y de sus estatutos vio-
lados"; · 

3~ Subsidiariamente, que están probadas 
las excepciones de petición antes de tiempo 
y de un modo indebido, por motivo de las 
garantías moratorias de la. ley y estatutos 
del banco y del Código Civil sobre cláusula 
penal; 
. 4<t Que está probada. la excepción de pa
go de las cuotas atrasada8 y de dos pesos 
de papel sellado para la ejecución, antes 
de que fuese notificado ~l mandamiento eje
cutivo, con la eficacia de hacer cesar la ac
ción; 

5¡¡. Que hubo dolo por parte del Banco 
Agrícola Hipotecario, tanto al imponer !a 
cláusula cuall'ta, referida, como en los pro-
cedimientos durante la ejecución; .. 
. 6:¡. Que el Banco Agrícola Hipotecario 
debe reintegrar al demandante el monto del 
pago indebido de tal ejecución y las cost~s 
que ·le correspondían por razón de sus 
excepciones comprobadas, que alcanza & 
$ 3,513.29 y sus intereseB legales desde el 
24 de septiembre .de 1931 hasta el día en 
que se efectúe el reintegro; 

'Jfl. Que el Banco Agrícola Hipotecario 
debe pagar al demandant~ los daños y per
juicios que le causó mediante la ejecución 
y la cláusula "c1Ularta", "haciéndose esa de
terminación y reclamo pendiente un juicio 
pericial en Bogotá o en Cali ... " ; . 

g<t Subsidiariamente, que el Banco rem
tegre todo el exceso del pago efectuado en · 
dicha ejecución, "mediante el cobro y liqui
dación discrecional de cuotas con recargoa 
durante el jucio y un saldo de capital ~
yor que no se demandaron, tan contraOlic~ 
toriamente a la declaraci6n del vencimiento 
del plazo y manifestación del propio ejecu· 
tante de imputar la.s cuotas pagadas co· 
mo abono ·al saldo del capital pendiente 
($ 1,957.69) demandado, así como tampoco 
podían cobrarse costas ... " y. 

9~ Que se condene en costas . al dema.n~ 
dado, si afrontare la litiu. 

El Ju.zgooo lo del Ci:rcuito cle Bogoro, 
ramo civil, ·en providencia de ~1 de· ene:r& 



di!! Jl.936, neg~ las .declaraciones pedidas en 
. m demanda, fundando dicho fallo en el he

cho. de que al juicio no se trajo la prueba 
mi de la existencia de la· sociedad deman
dada ni de la personería adjetiva de su ge
rente. 

Apelada la anterior sentencia por la parte 
actora, el Tribunal Superior del distrito ju
dicial de Bogotá, en sentencia de 27 de ju
lio de 1 936, reformó la de primera instan
cia en el sentido de declarar probada la ex
cepción perentoria de ilegitimidad de la 
personería sustantiva de la parte demanda-· 
da, por cuanto el actor no demostró la exis
tencia de dicha entidad. En esa sentencia, 

. que viene a ser materia de este recurso de 
l[;asación, dice el tribunal : 

"Es evidente, según lo expresa el juez en 
el fallo apelado, que si la personalidad fue
Jra adjetiva,· fácilmente· sería subsanado el 
error inicial de la demanda, pero eomo de 
lo que se trata es de falta de personería 
sustantiva, es indeclinable y en tal circuns
tancia hay que considerar si el sujeto de 
quien se demanda tales o cuales derechos, 
existe real y verdaderamente; de autos apa
Jrece que se trajo un certificado que se dice 
fue expedido por la Superintencia Banca
Jria, pero como tal documento fue pregen
tado extemporáneamente, sin citació:a ni 
conocimiento de la parte contraria, síguese 

· que conforme a textos legales expersos de 
e la ley, no fue acreditada oportunamente la 
¡personería sustantiva de la entidad deman
dada y en consecuencia la demanda no ptJQ. 
de prosperar." 

lRJECl!JlRSO IDJE CASACIION 

Ante esta Corte ha presentado el recu
Jrrente doctor Pablo L. Acebedo B. dos es
critos: uno sobre admisibilidad del recurso, 
en el cual se apresuró a señalar y susten
tar extensamente las causales fundamen
tales de la casación; y otro en que ya de 
manera más precisa formula la respectiva 
demanda de casación. Para estudiar y fa
llar el presente recurso, la Corte tomará en 
consideración ambos· documentos, no sólo 
porque versan sobre la misma materia y 
contienen las mismas peticiones, sino por 
la razón de que en el último de éstos el ac
tor recurrente hace expresa declaración de 
que. reproduce todas sus reclamaciones an
teriores. 

CAl!JSAJLJES IDJE CASAICIION 

Es de rigor considerar una de las causa
. ]es .alegadas . en .el priiner9 de los escritos 

JJ .. 1l.J ID 1I C JI A JI; 

sustentatorios presentados por el.recurreno 
te, ya que en el segundo de ellos, "que viens 
a ser en rigor la demanda de casación, aluo 
de al ••cuádeJr JlllllÍiblico" del banco demano 
dado, lo que constituye una verdadera ina 
sistencia en invocar dicho carij.cter, con cita 
del art. 29 de la ley 49 de 1927. 

Pero fuera de lo dicho, es bueno advertir 
· que el recurrente, en los dos escritos en que 
·acusa al sentencia que se revisa, no ·expresa 
de manera clara, ordenada y nítida su pen
samiento, ni determina con la misma fijeza 
en qué se hace consistir las dos causales 
invocadas. Las disposiciones legales que se 

. indican como violadas en el primero de los 

. citados documentos -artículos 343, 473p 
481 y 1030 del Código Judicial- se refie
ren al reconocimiento que deba hacer ei 
juzgador de todo hecho fundamental pro
bado en autos y que constit.uya una excep.-

. ción perentoria; y a la facultad que se reo 
conoce a las partes de hacer revisar en jui
cio ordinario toda providencia definitiva 
dictada en juicio espcial. Pero a juicio de 
la Corte, el tribunal sentenciador no violó. 
ni en su letra ni en su espíritu, ninguno de 
estos preceptos objetivos del derecho posl.o 
tivo colombiano, puesto que aceptó y tra
mitó el juicio ordinario revisorio, y en su 
proveído, que ·es materia de este recurso 
dio por demostrado ·un hecho constitutiv~ 

. de la excepción perentOiia de ilegitimidad 
de la personería sustantiva de la parte de
mandada, sin denegarse a fallar la cuestión 
propuesta ni reservar para otro juicio la 
resolución de cuestiones que fueron mate
ria de la controversia. 

Y precisamente sobre tales tópicos esta
tuyen con toda claridad los artículos seña
lados como violados ; en forma tal, que en 
lo que atañe a los mencionados preceptos. 
es de rigor concluír que ellos no han sido 
violados en la sentencia que se revisa; . y; 
·antes bien, de la misma secuela del nego
cio aparece que el tribunal de segundo gra
do los acató, sin que al reconocer la existen
cia de una excepción perentoria que a su 
juicio aparecía demostrada en autos, hicie
ra otra cosa que darle estricto cumplimiena 
to al artículo 343 del Código Judicial, señae 
lado como violado, absteniéndose en conse~ 
cuencia de fallar sobre lo principal del li
tigio. 

Aceptadas las anteriores conclusiones, la 
causal de casación que en definitiva debe 
estudiarse y acogerse, interpretando de ese 
modo la voluntad y la intención del recu
rrente, ·es aquélla que consiste en no haber 
aplicado el Tribunal Superi()T de Bogotá eX 
art. 2° de la ley 49 de 1927, que considera . . - . ' 



ali JBanco Agyfco~a Hipotecario ~6commo ~ll1ltñ
<fi!&i!ll mi~ ~all"ád<t!ll' lJD11Íi.Mnco99

9 pues la aplicación 
irlle dicho p,ecepto hubiera llevado a .la con
~€cuencia de que, por no tratarse de una 
sociedad comercial anónima, de carácter 
¡privado, era innecesario exigir la prueba 
documental de su existencia y por ende de 
liiU ~oble personalidad sustantiva y adjetiva. 

Para decidir sobre este punto y resolver 
liln efectivamente era necesario demostrar 
~mdicialmente en los autos la existencia y 
É)ell"sonalidad del Banco Agrícola Hipoteca
Jrño, procede hacer las siguientes considera
~iones: 

JLa existencia de un individuo de la espe- _ 
cie humana. se acepta y reconoce judicial
mente desde que hace manifestaciones y re
¡presenta ante el órgano judicial, ya con ca
¡ráeter de actor, de_ opositor o de reo. Su
eede algo bien distinto cuando se trata de 
¡personas jurídicas, pues siendo éstas meras 
cll"eaciones abstractas de la ley que no que
dan sometidas al dominio de los sentidos, 
deben comprobar su sér, su existencia y su 
mortnal funcionamiento, lo mismo que el po
der y mandato de sus gestores. En síntesis, 
es de rigor demostrar con toda plenitud ju
~licial su propia personalidad y la persone
ll'Ía de quienes la administran. 

Cuando se trata de personas jurídicas de 
earácter privado, como son las sociedades 
ciViles o comerciales, las escrituras sociales, 
llos reglamentos y los estatutos a que ellas 
«ieben someterse, vienen a ser el título ori
ginario, fundamental y constitutivo de su 
existencia. A propósito de las sociedades 
comerciales, ya observó la Corte, en sen
tencia fechada el 20 de noviembre de 1935, 
inserta en los números 1907 y 1908 de Gm.
<teta Jfuni!llkñall, que el juzgador necesita avé
ll'iguar, valiéndose de pruebas documenta
·lles, cómo nació la' compañía a quien ha de 
condenar o absolver. Dispone el Código de 
Comercio en su artículo 465 que la sociedad 
~omercial se prueba por medio de escritura 
]pública debidamente registrada; más ade
Yante exige la misma obra en sus artículos 
:469, 470 y 480 el otorgamiento de los ex
tractos sociales y :reglamenta su expedición, 
¡registro y publicación. Fue más tarde, me
rl.iante el artículo 36 de la ley 40 de 1907, 
cuando se admitió que para el solo efecto 
de reconocer en juicio la personería de las 
sociedades y la representación de sus admi
nistradores o gestores, se aceptaran ~am
)Oién las copias de esos extractos, expedidas 
JPOT el secretario de la oficina judicial don-
de fueron registrados. · 

Enseña Labbé que la sociedad puede con
side.rarse ya como contrato, ya como perso-

Jf1IJ]!])ITCITAJL 

nalidad. Es indudable que el erlículo 3S Ole 
la ley 40 de 1907, inspiraclo en tal princi
pio, no trata de Ja escritura social. como 
prueba de la sociedad-convención, pero ve 
en su extracto una demostración de la exüs
tencia de la sociedad-persona. 

Posteriormente la ley 28 de 1931, en sus 
artículos 40 y 41, estableció que palt'a acll'e
ditar la constitución y E~xistencia de una 
sociedad comercial, bastaba un certificado 
suscrito por el presidente y el secretario de 
la respectiva C~mara cle Comercio, sell.ad.o 
en debida forma, en el que constaran el mi
mero, fecha y notaría de ia escritura cons
titutiva de ia sociedad y de sus :refoTmato
rias, con las mismas indic::aciones exigidas 

·para los extractos y el testimonio de que 
la sociedad ha sido registmda en la :respec
tiva Cámara de Comercio.. Asimismo esta
bleció que la certificación otorgada por el 
presidente y el secretario de la Cámara . de 
Comercio, respecto a la persona que en um 
momento ·dado ejerza la gerencia o sea Te
presentante legal de una •mtidad comercial, 
de acuerdo con los registros, constituye 
prueba de su personería. 

Cuando la sociedad comercial es un esta
blecimiento bancario, dispone el artículo 104 
de la ley 45 de 1923, que la certificación 
escrita del Superintendente Bancario Jres
pecto 'de la persona que ejerza la ge;encia 
e~ _un momento dado, constituye prueba su
ficiente de la personería del :respectivo es
tablecimiento o de alguna de ·sus sucursa
les. 

Con la vista de las anteriores reflexiones 
y con estricta aplicación de las leyes antes 
invocadas, orgánicas tanto de la constitu
ción como de la existencia jurídica de las 
sociedades civiles o comerciales elle carácter 
privado, si el Banco Agrícola Hipotecari(L' 
fuera en realidad de verdad un estableci
miento de estricto orden privado, integrado 
por accionistas particulares y con mira ex
clusiva al desarrollo y explotación de las 
normales operaciones bancarias de giJro, 
préstamo y descuento, etc., etc., habría que 
concluir que efectivamente era indispensa
ble demostrar en juicio y en su debida opor
tunidad tanto su existencia como su perso
nería ; también era de rigo:r aceptar que na 
omisión de esta formalidad por parte del 
actor y recurrente, justificaba plenamente 
el reconocimiento de la excepción perento
ria de ilegitimidad de la personería sustan
tiva de la parte demandada, reconocida y 
deducida por el tribunal fallador en la sen
te,pcia que se revisa. 

Pero las anteriores normas, prescritas en 
nuestro derecho de sociedades para las en-



tidades de riguroso carácter y origen pri~ 
vado, que no están destinadas a desarrolla;r 
ninguna actividad relacionada con el bien 
público, no rezan con aquellos organismos 
que por su carácter público o semipúblico, 
de estricto origen legal y reglamentadas 
por la misma ley, deben ser conocidas como 
se conocen todas las declaraciones de la vo
luntad soberana; real o presuntivamente. 
Al efecto, sí es principio fundamental de 
nuestro derecho privado que la ignorancia 
de la ley no sirve de disGulpa y antes bien 
se presume que todos los asociados deben 
conocerla y acatarla, no podría concluírse 
con rigurosa lógica jurídica que el juzgador 
pudiera ignorar, en un juicio sometido a 
su decisión, la existencia de una entidad 
de derecho público o de simple carácter pú
blico, porque no se hubiera evidenciado ple
namente en autos su existencia. 

En el caso de autos, considera la Corte 
que el :Sanco Agrícola Hipotecario no es en 
su esencia un establecimiento bancario de 
carácter privado, que se rige por las dis
posiCiones pertinentes del Código de Comer
cio y por las. leyes complementarias que se 
han citado anteriormente. Para aceptar este 
extremo, se funda en los razonamientos que 
para ilustrarlo pasan a expresarse: 

El Banco Agrícola Hipotecario_ debe su 
existencia jurídica y su actividad econó
mica a la .ley 68 de 1924, que ordenó su 
fundación y señaló el giro normal de sus 
operaciones y actividades. En el funiona
miento de ese organismo sigue intervinien
do el legislador por medio de las leyes 61 de 
1925, 75 de 1926, 49 y 89 de 1927, 99 y 124 
de 1928 y 57 de 1931. También contribu
yen a evidenciar el carácter público de di
cho establecimiento los estatutos que lo ri
gen, aprobados el 21 de abril de 1927 por 
el Jefe del Estado e insertos en la "Compi
lación Mercantil y Bancaria", ordenada por 
el Senado y publicada en la Imprenta Na
dona!. 

Una de estas normas constitutivas, la ley 
49 de 1927, estatuye en sus artículos 1° y 
2Q lo que pasa a trascribirse : 

"Artículo 1Q-EI Gobierno procederá a 
comprar, por su valor nominal más un in
terés que no exceda del nueve por ciento (9 
por 100) anual, desde l~ fecha de la inter
vención, las acciones de particulares en el 
Banco Agrícola Hipotecario. En lo sucesivo 
no podrá dicho establecimiento vender o 
aceptar el traspaso de acciones del estable
cimiento a particulares." 

6'A.xtícunlo 2°-El Banco Agrícola Hipote
cario, como entidad de carácter público, es
tará sometido ·únicamente a la revisión y 

JTliJJillliCJIAl1 

supe;rvigilancia de la Superintendencia Ban~ 
caria, en los términos de la ley 45 de 192$ 
y de las que la adicionan y reforman."· ·'; 

Resulta de lo expuesto anteriormente ~ 
del texto de las disposiciones antes copia,.. 
das lo siguiente: que la entidad demandada. 
en este proceso nació de una ley, es decirp' 
de una declaración de la voluntad soberanap 
manifestada en forma constitucional; que 
debe estar constituída y organizada exclu~ 
dvamente con fondos públicos; que· rige su 
actividad, operaciones y funcionamiento po:r 
medio de numerosas leyes; que sus esta tu~ 
tos orgánicos los expide y aprueba el ór~ 
gano ejecutivo y que sus principales fina
lidades económicas o comerciales son des
arrollar el crédito agrícola, industrial O!' 
mercantil, facilitar el desarrollo de los nu
merosos factores que integran la economía; 
nacional y ampliar la órbita de acción de· 
la~ fuentes naturales de nuestra riquez~ 
privada. · . · 

Todas las anteriores características biell( 
perfiladas y reconocida,s en el derecho pa~' 
sitivo nacional, Je otorgan y le dan. al BancO> 
Agrícola Hipotecario un indudable carácteJr.. 
público, nacido y desarrollado por razon~s 
poderosas y fundamentales de interés pú;, · 
bJico y social y con la misión de colabora,¡¡> 
intensamente en el deber que tiene el Es~ 
tado de intensificar los factores econ6mf..,: 
cos de la nación. . 

Y si esto es verdad y como tal viene [!) ' 
ser .aceptada por la Co.rte, es claro y evi!,:; 
dente que la entidad demandada no pued~·l 
estar regid~ en Slf vida, en su existencia Jll.; 
en su funciOnamiento por el derecho .pri~ 
vado de sociedades y que su personalida~lV 
sustantiva, no está sometida al derecho coi.' 
:mún. ji 

Pero hay algo más sobre este mismo t6;a1 
•• 

pico. El recurrente. trajo a los autos en 1~·· 
segunda instancia y durante la fijación en:· 
lista un certificado del Superintendente ban-:, 
cario, en el cual se declara que el doctol'l.'j' 
Alfredo García Cadena, ejerce en la actua..: 

oJidad y ejercía en el lapso del 10 al 20 de 
septiembre de 1935 las funciones de gerent$ 
del Banco Agrícola Hipotecario, estableci
miento bancario que tiene existencia legal. J 

Está fuera de toda duda que esa certifi
cación constituye . una prueba documentaR 
pertinente para demostrar en juicio la per~ 
sonalidad adjetiva del banco demandad09 · 

pues así se lo reconoce el artículo 104 de 
la ley 45 de 1923. Pero como puede alegarse 
la circunstancia de que ese certificado nó 
fue presentado durante el término proba .. 
torio ni se ordenó poner en conocimiento ds 
las partes, vale decir que su "exhibici6n el!ll 



autos fue extempo:rá,nea, locución que en el 
sentido estrictamente académico significa 
fuera de tiemno oportuno, conviene determi
nar el m~rito que deba asignarse a ese do
cumento. 

Se trata de un documento expedido por 
una autoridad pública en ejercicio de sus 
funciones y con el carácter de tal ~-::tiende 
dieho certificado, destinado por ley a com
probar la representación del gerente del 
banco demandado y su existencia legal. 
Contra esta clase de documentos sólo podría 
ser admisible la tacha de falsedad debida
mente demostrada y esta tacha podría opo
nerse en cualquier estado de la causa. Sien
do esto así, esos elementos legales demos
trativos, que no constituyen ~ropiamente 
pruebas de la acción intentada, ni van en
caminadas a establecerla, pHeden ser pre
sentados en cualquier estado de la causa, 
cuando las partes o el juez adviertan su 
ausencia en el proceso. 

Las premisas que acaban de exponerse 

JJ1IJJI»lrCTIAL 

bre personería de su gerentE!,· procede ern 
este caso una vez casada la sentencia que 
se revisa, dictar la de instancia que deba. 
reemplazar la del tribunal sentenciador y 
a ello se pasa mediante el estudio minucio
so de las súplicas contenidas en el libelo. 

Pero antes de entrar en materia, estima. 
oportuno la Corte hacer presente que la de
manda presentada por el actor adolece de 
imprecisión, oscuridad y falta de método, 
tanto en las peticiones que se hacen com<D 
en la relación de los hechos en que se pre
tende fundarla ; por lo cual era procedente 
rechazarla por el j.uez de primer grado, ern 
atención a lo estatuído en los arts. 737 y 
738 del Código Judicial. 

-A-

Nulidad de llas sentencias tlle exceJ!DclíOl!'iles y 
de pregón y rel!'illaie J!DOr .oscuras e 

inconstitucioiDI.all~!s. 

a espacio, conducen con toda lógica a con- Revisadas detenidamente las piezas acu
cluír que el tribunal sentenciador no debió sadas no se halla en ellas ningún pasaje o 
reconocer y aceptar como probada la ex- concepto que adolezca de ':icio ?e oscuri
cepción perentoria de ilegitimidad de · la dad. Redactadas dichas providencias en !~n
personería sustantiva de la· parte demanda- guaje sencillo y claro, no se alcanza a VIS

da, dado que el Banco Agrícola Hipoteca- lumbrar en qué hace consistir el ~~currente 
Jrio tiene en realidad un carácter público Y eJ vicio que presenta como motivo acusa
como tal debe reconocerse en autos su per- torio de tales proveídos. Por lo demás, la. 
sonalidad, como una creación real de la ley, oscuridad 0 falta de precisión y claridad de 
vale decir, de la voluntad soberana. Y acep- las motivaciones de una sentencia no en~ 
tado lo anterior, no existe el hecho consti- b·añan causal de nulidad en nuestro dere
tutivo de la excepción de ilegitimidad de la cho positivo ni puede fundarse en tal razón 
personería sustantiva de la entidad deman- una causal de nulidad de las decisiones en 
dada, aceptada por la sentencia que se re- ella adoptadas por el juzgador. De existir 
visa. En consecuencia, dicha providencia realmente la tacha señalada por el recu~ 
debe ser casada e infirmada, por las razo- rrente, lo pertinente era hacer uso de la fa
nes que motivan este proveído. cultad que le otorga el art. 482 del Código 

Y sea la ocasión de recalcar en el hecho Judicial y solicitar dentro del término pe
de que el actor y recurrente, en los escritos rentorio fijado por esa disposición legal que 
en que fundamentó este recurso, insiste en se aclararan los conceptos o frases de esas 
solicitar con ahinl!o que se reconozca al or- sentencias que ofrecieran verdadero motivo· 
ganismo opositor la calidad de entidad de de duda. Ejercitada oportunamente esa atri
"carácter público" y se estudien en su fon- bución por el actor, el tribunal sentenciador 
do las acusaciones presentadas contra las o hubiera entrado a estudiar el reclamo y a 
conclusiones jurídicas de la sentencia que· fijar el sentido y alcance de los pasajes se
se revisa. En forma tal que en este impor- ñalados como oscuros o incongruentes. 
tante extremo de la condición excepcional Tampoco se halla . en parte alguna fun
de! banco demandado, está en perfecto dada y demostrada la tacha de inexequible 
acuerdo el demandante, quien sólo quiere que se hace recaer sobre las providencias 
que el fallador entre a estudiar Y reconocer indicadas en esta primera súplica. Fueron 
cada una de las súplicas de la demanda or- dictadas dentro de un juicio civil en el cual 
rlinaria instaurada. se cumplieron las formalidades y :requisi-

SEN'll'JENCITA IDE l!NS'll'ANCKA 

Definido y puesto en claro el problema 
oob.re personalidad jurídica del banco y so-

tos procesales previamente establecidos pmr 
nuestro Código de Procedimiento y el :recu~ 
rrente tuvo la oportunidad de ejercita:r ro~ 
dos los medios para demostrar judicialmen~ 
te la existencia de cada. una de sus peticio~ 



mes. En esos fallos judiciales no se ordenó 
mi se 'dispuso nada COl)trario a nuestro Or~ 
rleíiamiento constitucional ; por lo cual es 
de rigor desestimar esta súpiica del libelo 
de demanda. 

-lB-

Nulidad de la cláusula "cuarta" de la 
escritura número 863 de 1926. 

Según esa cláusula acusada, si el expo
nente no pagare alguna o algunas de las 
cuotas, en las fechas correspondientes, abo
nará sobre ellas un interés moratorio del 
15 por 100 anual, "pudiendo ademá~ el ban
co estimar extinguido o insubsistente todo 
el plazo que falte y exigir ejecutivamente 
o de cualquier ot,ro modo legal, no sólo la 
cuota o cuotas demoradas sino también todo 
el capital pendiente." 

Conforme a la cláusula "quinta" del re
ferido instrumento, caso de mora en el pa
go de alguna o algunas cuotas, y sin perjui
do de lo estipulado en la cláusula "!Cuarta", 
el banco podía, si lo estimaba más conve
niente a sus intereses, requerir judicialmen
te al deudor y transcurridos treinta días a 
partir del requerimiento, obtener la tenen
cia y administración del inmueble hipote-
cado. · 

Fundado en esas dos cláusulas, el banco 
acreedor podía, además de cobrar el interés 
moratorio adoptar uno de estos dos proce
óimientos: o el cobro judicial de toda la 
deuda con sus respectivos intereses o la 
ocupación de la f!nca hipotecada en forma 
sumaria, una vez transcurridos treinta días 
a partir del requerimiento. 

Es un hecho indudable que las dos cláu
sulas a que se ha hecho referencia desme
jo;ran la posición del deudor, tal como fue 
establecida para éstos por el artículo 30 de 
la ley 68 de 1924, que es de este tenor: 

"Cuando los deudores de cuotas periódi
cas no las hubieren satisfecho en los plazos 
fijados, y requeridos judicialmente, no pa
garen en el término de treinta días, el ban
co podrá solicit~r la tenencia y administra
ción del inmueble hipotecado o proceder eje
cutivamente." 

La desmejora consiste en que por la es
critura acusada se prescindió del requeri
miento judicial y del plazo de treinta días, 
como requisitos previos para que se pudie
ra demandar ejecutivamente. 

Siendo el banco demandado ·un estableci
miento de carácter público, obligado por esa 
circunstancia a cumplir finalidades sQciaies 
y económicas mucho más extensas que las 
de Iós institutos simil'ares de origen priva-

do, es indudable que su aGtuación legal debe. 
ser más est,ricta y en ella debe 'ceñirse a lo 
que la ley constitutiva permite, manda o 
prohibe. Si, pues, un particular puede re.; 
nunciar la cláusula de garantía, o sea el ;re-
querimiento judicial y el término de g:rac 
cia de que trata el artículo 30 de la ley ~ 
de 1924, no puede un banco de carácter pú; 
blico ni imponerle ni admitirle esa renun:. 
cia, por la razón fundamental que acaba dg 
expresarse. 

Lo anterior lleva a la conclusión de que 
puede existir una acción de perjuicios, cuan:. 
do un banco de la naturaleza y _ caráctey 
del demandado procede a 1~ acción ejecuti~ 
va. existiendo los requisitos previos de que 
trata el artículo 30 de la ley 68 de 1924, ore 
gánica y constitutiva de esa institución. 

Viene ·a robustecer las anteriores conclu
siones el texto literal del artículo 32 de la 
misma ley creadora del Banco Agrícola Hi~ 
potecario que dice: "A todo propietario qué 
se presentare a contratar con el banco se 
le dará conocimiento, al otorgar la e~cric 
tura, de los medios que los artículos ante~ 
riores franquean al banco para hacer efecc 
tivo el pago de las cuotas periódicas." - Con 
vista Y aceptación de tal artículo, hay que 
concluír que el deudor y recurrente debió 
conservar la plenitud de los requisitos le~ 
gales que se le otorgaban para su defensa. ; 

Pero es claro que para que esa acción 
J?rosp~re es necesario q~e. se demuestre. i, 
J ustiflquen los hechos basiCos o constitut"lc 
vos de los perjuicios, la relación. de causa~ 
lidad indispensable en cada caso, lo cual nÓ 
ha hecho el actor en este proceso. Por Id. 
tanto, no puede prosperar la súplica de l~ 
demanda que se estudia. · 

-C-

J?eti!Ción. a~ntes !!le tiem]!}o y de un mod® · 
indebido. 

Tampoco puede aceptarse esta súplica ~ 
a esa decisión llega la Corte por dos razoo 
nes: a) Porque si bien es cierto que en 
principio toda petición antes de tiempo ge
nera perjuicios, ya se vio en- el estudio de 
la. petición anterior que en el caso de autos 
no están demostrados los hechos constituc 
tivos y la relación de causalidad de éstos·~ 
11>) Porque la .acción de petición antes de 
tiempo no origina o engendra Ia repetición 
de lo pagado, cuando el pago se ha hecho 
antes del plazo pero sobre la base de un:i 
contrato válido. ' 

_. ' 



=lill~ 

IP'agc al!~ nas eun®tas aill'asaallas y i!l~K jpla¡¡Il~H 
~mj¡llll~adlc elt1l na ej~cunciórn. 

También se ve la Corte en el caso de re
chazar esta petición, porque tales cuotas 
J[ueron satisfechas el 11 de julio de 1928, y 
éomo observó la entidad demandante, "este 
j[>ago lo hizo el ejecutado muchos meses 
después de haberse constituído en mora; 
de haber· sido entablada la acción ejecutiva 
y de haberse dictado contra él el manda
miento ejecutivo que lo compulsaba al pago. 
Es decir, que la obligación periódica que 
tenía contraída el doctor Acebedo fue cum
plida po,r él fuera de las condiciones conve
nidas en el contrato de préstamo y cuando 
YEA se había constituído en mora ... " 

En 1& sentencia . de excepciones fechada 
sl 13 de mayo de 1929, el Juzgado 3Q del 
circuito de Cali declaró no probada la ex
cepción de pago efectivo de ias cuotas atra
aadas. Más' tarde, el Tribunal de Cali, en 
sentencia del lS dle agosto de 1929, declaró· 
JPll:"obada la excepción de pago, pero sólo· en 
H(JI referente a las tres cuotas posteriores 
~ la vencida el 14 de julio de 1927, con sus 
mtereses penales. Las anteriores conside
ll'aciones las pTesenta la Corte como sufi
eientes para desestimar la súplica a. que se 
llita hecho :refeTencia. 

IDl®Rc alli!!!R l!Pm1t11oo mi limiJll®ll1leli' na clláunsunlla 56cunmr~ 
iapp y l!!!ll11 §M I]Jill'Cc~«lli.mkmtos llllunll.'&ll1li~ 

~eR junñd!Do 

El dolo se define por toda especie de as
~ucia, trampa, maquinación o artificio que 
se emplea para engañar a otro, o el propó
sito de dañaT a otra persona injustamente. 
Es claro y evidente que quien obra dolosa
mente debe resarcir los perjuicios que hu
biere causado, siendo nulo todo pacto ten
diente a eximirlo de esta responsabilidad. 
Así lo expresaba el viejo aforismo Tomano 
44<CCll11Vell1ltii® ll'ile 4J1un!s teneatunll' i!lle dloio JIUOll'il 
í1állleUP 

Cuando en un contrato se comete dolo, la 
]parte agraviada puede intentar las acciones 
civiles y penales tendientes a lograr el cas
tigo del culpable y a resarcir los perjuicios 
morales y materiales causados por el acto 
<Iloloso, amén de la rescisión de las estipu
na.ciones contractuales originadas de la in
tención dG perjudicar, 66&ll1lii.muns Il1l®Cell1lallliopp 
JPe:ro po:r esm mismm ci,rcunstancim el dolo 
m.o se presumeg sino que debe demostrarse 

palmariamente por la parte que io alega i 
6'doi1l!m JIUOllU ll1lisñ j¡llell'sj¡llnwlig ñll1li!llñciñs j¡llll'~iblarñ 
C011Well1lit/' 

En el caso de. autos, la parte recurrente 
no ha demostrado en forma alguna que el 
banco acreedor obrara con ánimo doloso al 
insertar en la escritura de préstamo la cláu
sula "cuarta", ni menos que hubiera acu
dido a tan reprobable recurso durante el 
juicio, porque por una parte ya se demos
tró que tal cláusula podía tener plena vida 
jurídica mediante el sistema de la libre es-· 
tipulación; y por otra, el acusador no ha 
presenta~o prueba alguna que evidencie el 
motivo fundamental de esa súplica. Por lo 
cual debe la Corte desestimar esa petición. 

Las súplicas consistentes en el reintegro 
de lo indebidamente pagado, de las costag 
e intereses y de los perjuicios causados con 
la cláusula "cuarta" y con el juicio ejecu
tivo, tampoco pueden reconocerse y acep
tarse, porque ellas vienen a ser efecto 0 · 

consecuencia de las ya negadas anterior
mente y desestimada la causa, mal podrí& 
aceptarse y reconocerse los efectO'So 

lReint·eg¡ro aH ejecutad® lllleH nc~~ i!llGll 19>8\g® 
JmecR11.o ell1l la ejecunci<áll1lo 

El Banco Agrícola Hipotecario dtemand6 
por la cantidad de $ 1,957'.159, de capitalg y 
por los intereses de esta cantidad ml 15 pol!' 
100 anual desde el 14 de octubre d.e 1921 
hasta el día e~que se efectuara el pago ; y 
por las costas ael juicio (foja 4)o El juez 
libró mandamiento de pago de acuerdo con 
lo solicitado por el ejecutante (foja S). 'El 
ejecutante rectificó su error reconociendo 
que ~o que él podía cobrar al ejecutado er& 
esto: los intereses al quince por ciento anuai 
sobre las cuotas demoradas y los gastos que 
ocasionara la cobranza, pues tales cuotas 
han de liquidarse "no sobr1~ el saldo del ca
pital pendiente el día de la demanda o el dí~ 
oel pago, sino únicamente sobre el monto 
de las cuotas atrasadas, desde sus respec
tivos vencimientos trimestrales hasta e'i dí& 
en que se verifique el pago" (folio 16 vuel
ta). 

En la sentencia de excepciones, e! J uz
gado aclaró el auto ejecutivo diciendo que 
los intereses moratorios deben liquidal!'se 
"sobre las cuotas vencidas y no ¡pmgadas y 
desde los días de sus Jresp~!Ctivos vencimienc 
tos" (fejm 20). El Ti'ibunal confirmó en 



12ste punto la sentencia de primer grado, 
pues la reforma que a ésta hizo consistió 
en declarar probada la excepción de pago", 
pero sólo en lo que se refiere a las tres cuo
tas que se siguieron a la que venció el 14 
de julio de 1927 y sus intereses penales (fo
lio 29 vuelta). 

Según la liquidación del crédito hipote
cario a cargo del doctor Acebedo B., hecha 
por el secretario del Juzgado (folio 62), su 
monto ascendió a $ 2,521.49, cantidad que 
el Juzgado ordenó entregar al Banco Agrí
.cola Hipotecario, según auto fechado el 17 
de septiembre de 1931 (folio 69). 

El actor, en el presente juicio, no ha de
mostrado que hubo exceso en el pago cuya 
devolución solicita ni se ha establecido. por 
otra parte que se pagara algo indebidamen-

. te. En esa virtud, no existe fundamento 
·para reconocer el motivo de la presente sú
-plica y por esa circunstancia es de rigor de
sestimarla en esa sentencia de instancia. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
·_ma. de Justiciap. en &ala de Casa.ci§n en lo 

.1flUID>IICIIAJG 

Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, 

fmllla: 

lQ Cásase la sentencia que ha sido mate" 
ría de este recurso ; 

2Q Revócase la sentencia de primera ins
tancia, proferida por el señor Juez lQ en lo 
civil del circuito de Bogotá, con fecha 21, 
de enero de 1936; 

3Q Niéganse las peticiones de la demanda. 
·y en consecuencia absuélvese al Banco Agri
cola Hipotecario, como entidad demandada~ 

4Q Sin costas ni en las instancias ni en el 
.recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta .lftndicial y devuélvase el expe
diente al Tribunal de su origen . 

Jfuan fianciscG Muñjica. - .Lioodo .!Escaa 
llóHl.-lFUlllgeJrnciG M«J!Illleri{il~¡~. V éllez.-El cono 
juez, MaJrnUllell .1f. !Rammúll"ez Bentd.ll1l-El cono 
juez, Vaiell"io &tell."o ][S!Il.za.-Adumro 'll'mJ!Dhng¡ 
lPiHmuietm. ~ lPOOll."® 1Leóll1l !RñJrnc®ll1lp Srio. em 
pdad. ·- . · · · 
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SALA DE CASAC~ON EN LO CRHI/i~NAL' 

:WO '!'Ol!lA. EXl?UCAICJION QUE ElL .l11IJRADO A~REGUE AL VEREDICTO E/ilODUJF'liCA SUSa 
'l!'ANICllAK..R1IEN'l!'E ElL "Sli" CON ~UE AJF'lllRMA JLA RESPONSABIJLIDAD DEJL PJROCESAIDO 

Clllando se ha ~edarado notol'iamentll 
Jinjusto un veredicto, la sentencia de! 
·i1111ez i!lle hecho tiene que fundarse en la 
decisión cllel segundo Jurado, sin preten~ 
~e)l.' armonizarla con la de] anteYior, pues 
~ehe desecharse Ja posibiiidad de atrñ
biiiíde vigencia, aun cuando sem de modo 
implícito, al primer veredicto, ya que la 
i!lledaración de injusticia notoria lo pone, 
iurídicarnente hablando, al margen del 
proceso. 

Cuando el veredicto contiene explica
ción, el juez de derecho está en el deber 
de examinar y analizar el valor de ella. 

No toda explicación que el Jurado 
agregue al veredicto modifica sustan· 
cialmente el Sl! con que afirma la res
ponsabilidad del procesado; para que 
pueda modificarlo se necesita que los 
términos de la explicación y el concepto 
que. ella entrañe no sean jurídicamente 
inocuos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, catorce de febrero de mil no
vecientos treinta y ocho. 

,(Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvo). 

Las causales de casación invocadas en el 
:presente recurso son la 1 '~- y la 4~; y el señor 
abogado del recurrente las funda en que, a 
su juicio, la sentencia del Tribunal no está 
de acuerdo con el veredicto del Jurado y, por 
tanto, impuso una pena que no era la que 
correspondía al tenor de dicho veredicto, con 
lo que se hizo una indebida aplicación de la 
ley penal. 

El señor Procurador delegado conceptúa 
que debe mantenerse firme el fallo recurrido. 

JPara resolver, la Corte considera: 
Dos jurados se celebraron en la causa con

tra Timoteo Rojas Pérez en razón de la 
muerte de Martiniano Solórzano. 

La respuesta qel primer jurado al cues
tionario respectivo, dice: "sí es responsable, 

pero ocasionalmente, y en el mismo momeno 
to de haber recibido provocaciones graves~P. 

Este veredicto fue declarado notoriamente 
injusto por el juez, decisión que el Tribua 
nal confirmó, en cuya virtud hubo de re\!a 
nirs-e el segundo jurado, quien respondió a 
un cuestionado, idéntico al anterior, de la 
manera siguiente: "sí, dominado por em
briaguez ocasional. No sabemos si quiso ma
tar a Martiniano Solórzano o a Epifanio 
Quente". · 

Estima el recurrente que la adición hecha 
por el segundo jurado a sut veredicto afir
mativo, relacionando esta respuesta con la 
emitida por el primer jurado, significaba 
para el juzgador de instancia el deber de 
dar aplicación al artículo 602 (inciso 29) dei 
Código Penal en armonía con el 587 (nume
ral 19), en vez del artículo 600 ibídem, al 
cual se atuvo el sentenciador. 

Como se ve, esta argumentación enfoca a; 
las dos causales de casación alegadas. La 4~g 
en cuanto el recurrente estima que la sena 
tencia del Tribunal no se acomoda con la 
frase explicativa del veredicto; y la 1"', como 
una consecuencia, o sea que en razón de esa. 
disconformidad, la ley penal resultó mal aplio 
cada. · 

CAUSAL 4q 

Ante todo debe desecharse la posibilidad' 
de atribuírle vigencia, aun cuando sea de 
modo implícito, al primer veredicto: su de~ 
claración de injusticia notoria lo puso, jurí
dicamente hablando, al margen del proceso. 

La Corte ha declarado en varios fallos que 
cuando el veredicto del Jurado no expr€sa 
modalidades acerca del hecho criminoso que 
obliguen a considerar el homicidio como a tea 
nuado, queda al arbitrio del juzgador du ins
tancia interpretar·los datos del proceso para 
calificarlo o no como "de los menos graves" 
(artículo 602, C. P.); y ha dicho también la 
Corte que si el sentenciador en tal caso se 



abstiene de ejercitar aquella atribución, no 
por eso es casable la sentencia. 

Pero cuando el veredicto se profiere en 
forma explicativa, entonces es ya un deber 
del juez determinar si la explicación que dio 
el Jurado obliga a calificar el homicidio como 
de los "menos graves"; y en el evento de 
que esa explicación modifique realmente la 
declaratoria de responsabiliaaa hecha por el 
jurado, el sentenciador no puede prescindir 
de calificar el homicidio como atenuaP,o, so 
pena de que sea casable la sentencia por desa
cuerdo con el veredicto. 

Ahora bien: en el caso de la sentencia 
acusada estima la Corte que el juez y el 
Tribunal acertaron al considerar inocuas las 
dos adiciones que el J.urado hizo a su contes
tación afirmativa sobre la responsabilidad de 
Timoteo Rojas Pérez en el homicidio de Mar
tiniano Solórzano. 

Que el reo obró "dominado por embria
guez ocasional", no puede llevar a la con
clusón de que se trate de un homicidio vo
luntario de los menos graves, pues si a la 
palabra dominado hubiese que darle el al
cance de que el actor obró de manera inevi
table, entonces se trataría no de un veredic
to explicado, sino contradictorio en sus tér
minos, toda vez que contendría la afirma
ción y la negación simultáneas de la respon
sabilidad. -

Y en cuanto al hecho mismo de la embria
guez, los juzgadores de instancia: se atuvie
ron a lo dispuesto por el artículo 30 del Có
digo Penal'que no reconoce como causa ex
culpativa el obrar en estado de embriaguez. 
En cambio, reconocieron este factor como 
circunstancia atenuante (artículo 118, nuo 
mera! 6Q), coincidiendo en ello con el vere
dicto del Jurado. 

Las palabras del Jurado al decir que no 
sabía si el reo "quiso matar a Martiniano 
Solórzano o a Epifanio Quente", tampoco 
desvirtúan la afirmación rotunda de la res
ponsabilidad de Rojas como homicida sim
plemente voluntario. El articulo 594 del Có
digo ~enal, dice~. -"~n to,do.s ~os casos de_ ho~ 
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micidio es indiferente que las consecuencias 
del delito recaigan sobre la persona a quien 
se quiso ofender, o sobre otra cualquiera". 

Y demasiado sutil resultaría desentrañaJr 
del veredicto que el Jurado se propuso si
tuar el homicidio en el caso de provocacioo 
nes graves, por cuanto algunos elementos del 
proceso dejan traslucir que las hubo contra 
Rojas de parte de Quente. El argumento ca
bría si el jurado hubiese expresado en for
ma inequívocá la idea d.e que Rojas obró en 
virtud de aquellas provocaciones y que la in• 
tención homicida fue contra Epifanio 
Quente. 

N o prospera, pues, el recurso por la cau
sal 4~ 

CAUSAL l'lo 
Tampoco puede prosperar el recurso por 

la supuesta aplicación indebida de la ley. 
porque si las explicaciones o adiciones que 
el Jurado le hizo al veredicto no modifican 
la categoría del homicidio en la clase común 
de simplemente voluntario, los juzgadores de 
instancia no erraron al colocar el caso de 
Rojas dentro del artículo 600 del Código Pe-

1 nal, calificando por lo demás en el grado ín
fimo la delincuencia. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, de 
acuerdo con el parecer del señor Procurador 
General de la Nación y administrando jus
ticia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, declara que 
no es el caso de infirmar, y no infirma, la 
sentencia del Tribunal Sup~rior de Bogotá; 
fechada el once de mayo de mil novecientos 
treinta y siete, que impuso a Timoteo Rojas 
Pérez la pena principal de seis años de pre., 
sidio como responsable de la muerte de Mar
tiniano Solórzano. 

Cópiese, notifíquese, publíqtiese en la Ga" 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

.]'~ Antonio MontaUvo.-Salvado:r ligll~ , 
sias.-!Pedro Alejo !Rcdríg\llez.=Al!>ertQ M&ll~ 
JB.a~~ ªrío. en ppd. · 



lEll vevedñcto que illescartl!. la Jl)remediQ 
~dón })ianua illll homiCidio simplemente 
voHinntali'io y la sentencia que sanciona un 
lllomicidio de esa naturalézm no hace sino 
aeogei' eU veredicto q]lel .Jiull'alllo. Si eU ve
Ji'eq]licto no hizo sino quitai' lal premeditaD 
eión, sin atenuar más en delito, no hay 
Jl)Csibiliélad para aplicar ei art. 602 del 
Código JE>enal que reprime homicidios de 
menOi' grm.vedad, ya por ll!.aberse COrnea 
tido en riña provocada por la víctima, o 
]!Kir ser de los menos graves entre los 
enumerados por los ordinales 1.o, 2.o, 4.o, 
5.o y 7.o den arl. 587 ibíqj!em. 

Corte !Suprema de .Justicia.-Sala de Casación en lo 
Crlminai.-Bogoté, dos de marzo de mil novecien· 
tos treinta y ocho. 

Jllgagistritdo ponente: Dr . .José Antonio Montalvo) 

En el presente asunto la vista del señor 
Procurador delegado en lo penal dice así: 

"Desiderio Peña, condenado a la pena de 
siete años de presidio como responsable de . 
h~micidio simplemente voluntario. interpu
so :r12curso de casación contra la sentencia 
d~l T.ribunal Superior de San GiJ, fechada el 
~ de junio de este año. 

"Dos cargos le ha<:e el recurrente a la 
sentencia : estar en desacuerdo con el vere
dicto del Jurado y mala aplicación de la ley 
penal. (Causal 4<L y 1~ del art. 3Q de la ley 
118 de 1931). 

(;\!Causa! cuarta·-Dice Peña que el Jura
do situó el caso en el numeral lQ del art. 
587 del Código Penal, y al aplicársele la pe-

. na, se encajó el delito dentro del numeral 
6Q del mismo artículo. . 
· · "El cuestionario se formuló po,r homici
dio premeditado, de acuerdo con el auto de 
proceder, y el Jurado contestó: "Sí, pero 
sin premeditación." 

"Ese veredicto plantea un homicidio sim
plemente voluntario; no introduce siquiera 
circunstancia especial de las previstas por 
el art. 587 del código, y tiene penalidad de 
seis a doce años de presidio. Luego la sen
tencia que sanciona un homicidio de esa 
:~naturaleza no hace sino acoger el veredicto 
'del Jurado. No hay, pues, desarmonía entre 
'éste y el sentenciador, y la causal 4$ carece 
de fundamento. -

««cauxsal Jl])rñmera.-Basá:ndose en el argl!a 
mento anterior, considera el recurrente que 
el Tribunal ha debido aplkar el art. 602 deli 
código, en vez del 600, porque el Jurado. al 
dar su veredicto, se fund6 en la confesión 
del acusado que plantea la provocación por 
parte del que murió. 

"Si en el auto de proceder se imputó a 
Peña un homicidio muy grave, con carac~ 
teres de preparación, y si el veredicto de! 
Jurado no hizo sino quitar la premeditación, 
sin atenuar más el delito,. no hay posibili
dad para ampliar el art. 602 del código, 
que reprime homicidios de menor gravedad» 
ya por haberse cometido ~..n riña provocada 
por la víctima,· o por ser de los menos gra
ves entre los enumerados por los ordinales 
111, 2°, 4~>, 5~>, y 7Q del art. 587 ibídem,. con~ 
rliciones que están muy lejos de concur;rir 
e.quí. 

"También censura el recurrente que eU 
'I'riburial aumentó de modo indebido la sex
ta parte diferencial que autmdza el art. 124 
del Código Penal. 

"La Procuraduría encuentra, por el con~ 
trario, que los sentenciado:res estuvi12ron 
benignos ,en el grado, si se atiende a le gTBla 
vedad que revistió el delito cometido polt' 
Peña. 

"Aparece est~ble.cido que P~ña, apr~ve
chando una discusión quE! teman Salvador 
Rodríguez, Segundo Peña, Arturo Farfán Y. 
Elías Cárdenas, inopinadamente y por vie.o 
jos ·motivos de animadversión, se lanzó so
bre Cárdenas y le dio cuatro mortales ma
chetazos, sin que de parte de la víctima me
diara la más leve ofensa o provocación. 

\"Por consiguiente, tampoco está demos
trada 'esta causal. 

"En consecuencia, la Procuraduría pide 
atentamente a la H. Corte que Iio infirme 
la sentencia recurrida del Tribunal Superim.· 
de San Gil". 

La Sala incurriría en repeticiones inúti
les si acometiera otros análisis del negocio 
en estudio distintos del que hace en la vista: 
trascrita el señor Procurador. 

Por lo tanto la Corte Suprema de Justi
cia, Sala de Casación en lo Criminal, de 
acuerd·o con el parecer del señor Procurador 
General de la Nación y administrando jus
ticia en nombre de la República de Colom~ 



bia y por autoridad de la ley, declara que 
no es el caso de infirmar, y no infirma, la 
sentencia del Tribunal Superior de San Gi!, 
fechada el 9 de junio de 1937, que impuso 
a Desiderio Peña la pena principal de siete 
"~ños de presidio como responsable de la 
muerte de Elías Cárdenas. 
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Cópiese, notifíquese, publíqüese en la Ga., 
ceta Jundician y devuélvase el expediente. 

SaBvai!lloJr ligK~ñas.-JT~ A.l1ll1mño Mol1lltalla 
vo.-Pedll'o ARejo lRoddg~ez.-A.B~errto. MaR(!) 
]Baiños, Srio. en ppd. 

HM!?1!J'll'A!aHLimAllll Y CUE!R.!?O DEL lllEU'Íl'O> 

!?or ~regle gener~l ~m ñmputmbilñd~d 
del homicidio no debe ser materio de 
!o calll.Sal de ems&ción sobre cuei!'~~»Q del 
delito, sino eRe 1~ relativm a injusticia 
notoria del veredicto, 

Corle Suprema de Justicia'-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, marzo tres de mil novecientos 
treinta y ocho. 

_(Magistrado ponente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez), 

Adolfo Velásquez alega dos causales de 
casación contra la sentencia del Tribunal Su~ 
perior de !bagué que le impuso la pena de 
seis años de presidio como. responsable de la 
muerte de Rafael N., causales que la Corte · 
examinará por separado. 

El señor Procurador delegado en lo penal 
conceptúa que no debe infirmarse el fallo re~ 
cui"rido. · .\ 

CAUSAL 34-Cuerpo. del l!llelitoo 

Está acreditado en el proceso que Rafael 
N. murió de manera violenta a consecuencia 
de fuertes golpes que le produjeron fractu
ras del cráneo; como no hay datos que per
mitan pensar que tal ocurrencia hubiera sido 
obra de la casualidad, resulta improcedente 
lo alegado sobre error. en la apreciación de 
la prueba del cuerpo del delito con base en 
el argumento de que ese hecho no le es im
putable al reo sino a persona distinta, o de 
_qu~ el ~adáver hallado no fue el de Rafael N. 

No puede prosperar, pues, el recurso por 
!a causal 3¡¡.; y. la cuestión así planteada se 
enderezaría má~ bien a la causal 5;¡., .que pasa 
a estudiarse. · · 

CAUSAL 54-N otorña Jil!1ljunstñclsi. l!llell vell'e .. · ' 

dict®. 
Debe analizarse este punto, ya que fue 

materia de debate en las instancias, condi~ 
cióri. que la ley exige para que la causal see 
admisible. · 

Pero tampoco prospera el recurso por este 
motivo .. En efecto: arrojan los autos una se.. 
rie de indicios graves acerca de la :respono 
sabilidad de Adolfo Velásquez en la muerte 
de Rafael N., indicios co,ntra los cuales no 
aparecen elementos probatorios que los des~ 
virtúen. 

La Corte ha dicho en varias ocasiones que 
la sola circunstancia de que la prueba ·sea 
exclusivamente indiciaria no autoriza para 
declarar injusto un veredicto. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre.; 1 
ma,. Sala de Casación en lo Criminal, de. 
acuerdo con el parecer del señor Procuradom 
General de la Nación y adminiskando jus .. 
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, declara que no es. 
el caso de infirmar, y no infirma, la senten~ 
cia del Tribunal Superior de !bagué, fechad& 
el trece de agosto de mil novecientos treinta: 
y siete, que impuso a Adolfo Velásquez la: 
pena principal de seis años de presidio como 
responsable de la muerte de Rafael N. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la aa::· . 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvrull®r Jiglesias.-José Ant®ni® Moll1l~aic; 
v®.-Pediro AUejo JRoorig1llez • ....:..Anberto M.aHm. 
lB., Secretario. 
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1EllillP'lLEADO¡;J l?liJBUCOS DE J.WAlLA CONDliJC'll'A.-ClllRCliJNS'll'ANCl!AS AGI!tAWAN'll'JE§ 

El heclho de haber d~sempeñado el en
~eusmdo Jl)Oi uno de ios delitos definidos 
en ~~ Cóclligo l?enal bajo e! mote de "em
pleados !l)Úblicos de mmla conducta" el 
~argo de Jfuez, no constituye unm ver
daderm mo~lalidad de awravante por tra· 
1lmrse de pusona de alguna ilustración, 
nmes precisamente su g¡rado de instruc· 
~ión determinó su escogencia 111ara Juez, 
y el delito sólo lo pueden comete~ fun
~ionarios, es decir, personas 4;1ue tienen 
preeminencia; de lo contrario no con e u• 
Jrrirím uno de los elementos ~senciales 
I!JUe lo forman. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casaci6n en lo 
Criminal-Bogotá, once de marzo de mil nove
cientos treinta y ocho. 

(ll.llagistrado sustanciador: Dr. Salvador Iglesias} 

El Tribunal Superior de Pasto consulta la 
·sentencia que profirió contra el ex-Juez lo 
del Circuito de Barbacoas, doctor Raúl F. 
Castillo Klinger. 

El fallo consultado impone al reo, califi· 
cada la delincuencia en primer grado, las • 
¡penas siguientes: 

La de $ 400.00 de multa (artículo 77 del 
Código Penal y 550 del mismo) como sub
sidiaria por no estar ya en desempeño del 

. cargo el ex-Juez Castillo Klinger. 
La de no poder obtener cargo alguno pú

lblico por el término de seis (6) años, a me
nos que haga constar su completa enmienda. 

Y la de resarcir al Tesoro Nacional las cos
tas procesales. 

El juicio que finaliza con la sentencia con
sultada se abrió contra el ex-Juez del Cir
cuito por el delito denominado "empleados 
públicos de mala conducta (capítulo 7°, tít'ulo 
·10 del Libro 2o del Código Penal), cargó que 
concretó esta misma Sala al resolver sobre 
la apelación interpuesta por el procesado, a· 
quien llamó a juicio el Tribunal de Pasto 
por ése y otros cargos. · 

.La sentencia que desata este juicio de res
ponsabilidad, seguido por Jos trámites ordi
narios, es consultable al tenor de lo dispues
to por el artículo 9° de la. Ley 118 de 1931. 

Procede entonces la Sala a decidir del fon
do de la consulta .. 

Para ello considera: 

lo Las íi'oll'maBñdadii!S ll~gall~s .. No se ha fala 
tado a ninguna de las que seiiala el capítulo 
5°, título so del Código de procedimiento ju
dicial. 

2° La Jlllli'Ull~ba «ll~n call'go y ~[~ na Ir'eBJlliOIDlSaQ 
bm«l!a«ll. Como lo anota la sentencia consul~ 
tada, en el plenario no se ha desvirtuado 
ninguno de los elementos con que se procedió 
al enjuiciamiento y que la Corte halló proQ 
hados al concretarlos· sobre el delito de em
pleados de mala conducta, consistente en este 
caso en la incontinencia o intemperancia ha
bitual del reo en el uso de licores embria~ 
gantes. Existe hasta la mis1na declaraCión 
del reo, quien confiesa tEmer ese hábito. 

Basándose la sentencia en estos elementos 
probatorios, es correcta en cuanto a la con~ 
denación misma, al tenor del artículo 1656 
del Código Judicial. 

3° La aJllllicacióllll i!lle 1ta Rey. La sentencia 
considera violado el artículo 550 del Código 
Penal, por los varios hechos que dieron base 
al juicio, y que indudablemente, dice la senQ 
tencia, constituyen incontinencia pública, inQ 
temperancia habitual en el uso de licores 
embriagantes. 

En atención, sin embargo, a que la pena 
·señalada por el artículo 550 antes citado, es 
ya inaplicable, porque el enjuiciado dejó de 
ser Juez 1o del Circuito de Barbacoas, em
pleo que desempeñaba cuando cometió el 
delito y del cual fue suspendido, la senten~ 
cia consultada aplica el artkulo 77 del CódiQ 
go Penal, que para casos de esta clase deterQ 
mina esa sanción subsidiaria, consistente en 
una multa proporcionada a la privació1. o a 
la suspensión del oficio y según la categoría. 

Encuentra la Sala, en atención a la cirQ 
cunstancia anotada por la sentencia, que la 
pena subsidiaria del articulo 77 mencionado, 
corresponde, en términos generales, al caso; 
pero halla también que la délincuencia no 
debe calificara~ en 1° grado, por lo cual la 
sanción debe graduarse en la pena subsidia
ria, en menor escala. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, 
al analizar este punto, dice: 

"El Tribunal aplicó en primer grado los 
artículos 77 y 550 del Código Penal. Y aunQ 
que es cierto que casi .todas las circunstanQ 
cias que concurren tienen carácter agravanQ 
te, -sin -embargo· existe . en. favor. d~l doctor 
Castillo la aten.ua1:1te de se:u éste el . ·primer. 



delito que se le sanciona, pues no hay prueba 
de que contra él se haya dictado sentencia 
condenatoria alguna. En tal virtud, la de
lincuencia procedé en segundo grado (Arts. 
118, nu~eral 4Q y 123 del C. P.). 

"No son necesarias más consideraciones 
¡}ára que la. Procuraduría General de la Na
ción ·pida atentamente a la H. Cort~ refor
me la sentencia consultada, en el sentido de 
imponer al doctor Raul F. Castillo una 'mul
ta de· doscientos diez· pesos ($ 210.00) mo
neda corriente,· en vez de cuatrocientos pe
_sos ($ 400.00) que contiene el fallo de pri
mera instancia. 

"En lo demás debe . confirmarse dicho 
fallo". ' · 

No debe hacerse la calificació'n de la de
lincuencia en primer grado, como lo hizo la 
sentencia, ni e~ segundo, como lo pide el 
señor Procurador, sino . en grado ínfimo y 
con el aumento de la diferencia entre el 
máximo y ·el ·mínip1o, porque no hay_ prueba 
que se hay~ di~tado otra sentencia condt;:na
toria contra el reo, porque la embriaguez 
habitual es el hecho imputado ai reo, en ella 
consiste el· delito, dada su calidad de fun
cionario público, ·y precisamente este carác
ter es el que dete:rmina el hecho como. de
lictuoso. De donde se deduce que no hay cir
~unstancias agravantes. 

En cambio concurre la atenuante. de ser 
este el primer delito porque se condena al 
reo. 

Y si pudiera considerarse como circuns
tancia en su contra el hecho de ser persona 
de alguna ilustración, en el caso presente 
eU9. n9 al~.an~a, en concept'º de la Sala, a 

Cuando se promueve una competenc!a 
lllegativa y el funcionario a quien se le 
¡promuev~ la acepta, éste t'iebe expresar 
las razones de su aceptación o de su in: 
sistencia. 

Corte Suprema. de Justicia.-Sala de Casación en 
lo CriminaL-Bogotá, diez y seis (16) de marzo 
de mil novecientos treinta y ocho _(1938). 

:(Magistrado sustancladar: Dr. Salvador Iglesias) 

Estudiado este negocio por el señor Pro~ 
curador delegado en lo· penal, negocio que 

formar una verdadera modalidad de agra
vante, porque precisamente su grado de ins
trucción determinó. su escogencia para Juez. 
y el delito sólo lo pueden cometer· :funciona
rios, es decir, personas que tienen preemi
nencia, de lo contrario no concurría uno de 
los elementos esenciales que lo forman. 

Esta modalidad imperfecta: es la que de
termina a la Sala· a hacer el aumento en ia 
penalidad de la diferencia entre el máximo 
y el mínimo, al calificar la delincuencia en 
tercer gr-ado. · 

En la forma expresada debe, de consi
-guiente, reformarse la sentencia consultada. 

En mérito de las co,nsideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de_ Casación en 
lo Criminal, oído el concepto dei' señor Pro
curador Delegado en lo Penal, y adminis
trando justicia en nombre de la República. 
de Colombia y por autoridad de la ley, ¡re
forma la sentencia del Tribunal Superior de 
Pasto, fechada el 23 de julio de 1937, que 
condenó a Raul F. Castillo Klinger, ex-Juez 
1 Q del Circuito de Barbacoas, en el sentido 
de condenar al citado ex-Juez Raul F. Cas· 
tillo Kllnger al pago a la Nación de una mul
ta de ochenta y tres pesos con treinta y tres 
centavos ($ 83.33), en vez de cuatrocientos 
($ 400..00) pesos que señaló. el fallo consul .. 
tado, y confirma éste en todo lo demás. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga .. 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador Kglesias.-José Ánto~mio Mo~múnll., 
vo.-JP>ooro A'l~ejo lRodrígu~z.~Aibell'to Mallo 
lB., Srio. en pdd. · - · -

versa sobre competencia negativa provoca~ 
da por el Juez del Circuito de Florencia al 
Comando de la Brigada 1<~- del Ejército de 
la ciudad de Tunja, en una investigación 
por delitos contra la hacienda pública, en 
que están sindicados varios militares, con~ 
ceptúa que debe ordenarse la devolución de~ 
informativo, para que el incidente de com~ 
petencia se surta con el lleno de las forma~ 
lidades P.rocedimentales prescritas por Im 
ley, para estos casos. · 

Dice así la vista. del señor Procurador de.; 
legado: 



"El 22 ~e noviembre ültimo~ el Juez del 
Circuito de Florencia profirió en estas di- · 
ligencias -encaminadas a establecer la res
¡ponsabilidad penal del Mayor Alfredo Tri
viño, del doctor Jorge Navarro y del seño;r 
Francisco Clement- el siguiente auto: 

" .•••. Por lo anterior, se dispone: provó
~Case competencia negativa al Comando de 
la 1 ~ Brigada de la ciugad de Tunja y al 
Consejo Superior de Guerra de la misma 
entidad, de acuerdo con los artículos 413 y 
424 del Código Judicial y 1738 del Procedi
miento Criminal. Previa citación de las par
tes, remítase todo el expediente al Coronel 
Colandante de la 1~ Brigada del Ejército 
Nacional, residente en la ciudad de Tunja, 
anunciándole la competencia negativa que 
se le provoca y con la advertencia de que si 
acepta la competencia remita inmediatamen
te el negocio a la Corte Suprema de Justi · 
cia para que sea dirimida por este alto Tri
bunal (art. 425 del C. J."). 

"Resulta, pues, que habiendo provocado 
12'1 Juzgado de Circuito competencia negati
va a la justicia militar, ésta ha debido, al 
.11.ceptar tal competencia, insistir ante el prv
vocador exponiéndole de nuevo sus razones, 
]parra que dicho funcionario enviara el ex·· 
]pediente a la Corte si no le convencían los 
argumentos de la autoridad militar. 

"Habiéndose pretermitido el trámite le
Ral, la Procuraduría · conceptúa que la H. 
Corte debe ordenar la devolución del infor
mativo a la oficina de origen para que se · 
surta el incidente de acuerdo con el título 
XH, capítulo IV, libro II del Código Judi
cial, en armonía con el capítulo I, título 
VIII del Procedimiento Criminal." 

La omisión de las formalidades anotadas 
por el señor Procurador delegado, existe en 
realidad en el proceso. 

Del Comando Militar de Tunja corre úni
camente su auto de 22 de diciembre de 1937, 
qrn el cual acepta. la competencia negativa,· 
mas no aparece su insistencia ni exposición 

. de ra~ones, para manteneE' el .Comando el 
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conocimiento del asunto en la ~Competenci~ 
negativa. 

La pretermición de este procedimiento 
da por :resultado crear incidentes sin base 
jurídica, que no sólo dilatan la evacuación 
de ·Jos negocios y son contrarios al objeto 
del procedimiento criminal, sino que avien
tan sobre la Corte la resolución de un pro
blema que puede eliminarse por la réplica 
de · esclarecimiento entre las autoridades y 
funcionarios (artículo 420 de la ley 105 de 
1931), antes de recurrir al árbitro de en
contradas tesis, en este caso la Corte. 

El Comando Militar no ha expuesto las 
razones que tenga ,para aceptar la compea 
tencia negativa; y por consiguiente no se 
sabe si al .conocer tales razones el Juez de 
Florencia haya de desistir Qe la competena 
cía que ha provocado. 

La observancia de las formalidades legac 
les es la garantía de una recta administrac 
ción de justicia, que para serlo, debe seX' 
pronta. · 

De otro lado, el procedimiento es un~ 
norma fija, general, establecida por la ley 
con fines de seguridad y por lo mismo de 
inviolabilidad, tanto por parte de los fun
cionarios como por parte de los sindicados. 
Unos y otros deben. cumplido y someterse 
·a sus prescripciones, porque ellas son legao 
les y consecuencialmente obligatorias. 

En mérito de las consideraciones expuesc 
tas, la Corte Suprema, Sala de Casación en 
lo Criminal, de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador delegado 'en lo penal, ®JI."a 
deJrna la devolución de este informativo a la 
oficina de origen, o sea, al Comando de la 
1• Brigada de Tunja, para que se tramite 
la competencia con el lleno de las fo:rrnutc 
lidades legales, de conformidad con los ar
tículos 424 y 425 del Código Judicial. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gmo 
ceta JfunrliciaB y devuélvase el expediente. 

§a]vooo:n: liglesias.-.lfosé Almtoll1lio MoJrntmRo. 
vo.-IPei!lhm ADejo JRoi!lllligunea:.~ARmw ¡wmno 
lB., Srio. en pdad. 



'l.-No eonstituye causal llle mulicllailll 
dile] Jllrooeso ·criminal el lb.echo de no md
'IVeriill' el funcionario instructor 21 los pa
!l'!emtes del acusado dentro del cuarto 
url!ldo de consanguinidad Qllle no están 
0bligados a declarar contra su primo her
llllUWo, pues las nulidades sustanciales can 
~~ wrocedimiento las enumeran los arts. 
264 y 265 de la ley 57 de 1887 llD formm 
<la:~~:ativa. 2.-ll!:n los sorteos parciales Gl!e · 
~1llll'ados no hay lugar a recusación por
~ue el art. 39 de lm ley 1.m de 1923 no 

,4 Da consagra; y al insacularse tres balo
~ en ves de unm sola se mtroduce en · 
<el sorteo 1IID factor de incertiGl!umbre 
eeeli'Ca de llll persona que debía desem
~ñar el cargo de Jurado. lEl insacular 
llres balotas y no l!IDa sola constituye lm 
Dnnl!dad consagrada por el numeral 49 Gl!el 
ori. 266 de la ley 57 de 1887. 

<Corü! Suprema de Justicia.-Sala de Casación en 
lo Crimlnal.-Bogotá, diez y seis {16) de marzo 
a:lta mil novecientos treinta y ocho (1938). 

fllllagistrado sustanciador: Dr. Salvador Iglesias 

En el recurso de casación, oportunamente 
interpuesto por el defensor de José del Car
men Sepúlveda, contra la sentencia del Tri
bunal Superior de Bucaramanga, que im
puso al citado Sepúlveda la pena principal 
de seis (6) años de presidio por la muerte 
«le José Liberato Sepúlveda, se invocan tres 
«:ausales:-

a) La 2~; 
fu) La 51¡.; y 
~) La P· de la ley 118 de 1931, art. 3°. 
El proceso que culmina con la sentencia 

impugnada, es el de homicidio. 
El hecho ocurrió en el punto de "El Ara

dito", municipio de Guaca. Lo motivó,· se
gún los autos, un reclamo de José del Car
men Sepúlveda a su primo José Liberato 
Sepúlveda para que le pagase una suma de 
dinero. Como el requerido contestase que 
no tenía plata y que lo aguardara hasta que 
vendiese un trigo, José del Carmen Sepúl
veda le replicó que le había aguardado bas:
tante, que eL plazo estaba vencido y que si 
no le pagaba, se echaran plomo. José Li-

. berato Sepúlveda manifestó entonces que él 
no estaba peleando, y al volver la espalda 
para i!l'eti:rarse, José del Carmen le disparó 
su revólver, hiriéndole en el ~iñón de_recho, 

herida que le causó la muerte pocas horia\B. 
después · 

El cuestionario sometido a la considera,., 
ción del Jurado se formuló con base en esom 
hechos. o 

El veredicto fue afirmativo y contestado 
por mayoría. 

La sentencia de primera instancia, prOa 
ferida por el Juez 19 Superior de Bucara,.,. 
manga, impuso a José del Carmen Sepúlo 
veda, c·alificada su delincuencia en terceR' 
g;~do, la sanción de seis (6) años de preo 
~ndw, como responsable de homicidio V()o 

luntario (art. 600 del Código· Penal). 
El Tribunal confirmó ese fallo. · 
Sustentando el recurso ante la Corte el! 

defensor sólo se refiere; en el ·escrito 'co~ 
rrespondiente, a la causal 2$ (nulidad pr0o 
cedimental) y a la causal 5$ (veredicto vfa 
ciado de injusticia notoria). . 
· El. señor Procurador delegado en lo ·penaR 
m1ahza los dos aspectos de la causal 2', pora 
que ·por dos aspectos la sustenta el recua 
rrente. 

Esos dos aspectos son: 
19 Violación del artículo 21 de la Consti

tución, consistente en que el funcionario 
instructor no advirtió a unos parientes del 
acusado que no estaban obligados a decla.. 
rar en contra de su primo hermano ; y 

29 Violación del articulo 39 de la ley 1" 
de 1923, por cuanto el sorteo parcial de un 
jurado se hizo indebidamente, insaculando 
tres (3) balotas, debiendo ser no más que 
una. 

El primer aspecto no genera nulidad. En 
ello tiene razón el señor Procurador. 

Las nulidades sustanciales en el procedía 
miento las enumeran los artículos 2G4, y; 
265 de la ley 57 de 1887 en forma taxativa. 
La alegada no se encuentra allí. Y no pue~ 
d~ considerarse, puesto que la misma ley; 
d1ce que fuera de los casos previstos, no 
puede ordenarse la reposición del proceso~ 
cualesquiera que sean las omisiones o irrea 
gularidades que en él se anoten (artículo 
266 ibídem). · 

En cuanto a la violación del artículo so 
de la ley 1° de 1923 (irregularidad. en e~ 
sorteo parcial de un jurado), que es el OU(l) 
aspecto presentado como vicio de nulidaól 
sustancial que socava la sentencia. ll:'ecun;ic! 
da, el señor Procurador se expresa así: 

"El segundo aspecto de la nulidad, si caGJ 
pertinente en vista de que la H. Corte, GlQI 



sentencia de 14 de junio de este año que re
solvió la casaciór. por homicidio contra Al
fonso Quijano, dijo: Que en los sorteos 
vardales no hay lugar a recusación de ju
rados porque el artículo 3Q de la ley 1 ~ de 
1923 no la consa-gra; que al insacularse tres 
balotas, en vez de una sola, se introduce 
~n el sorteo un factoT de incertidumbre 
~cerca de la persona que debía desempeñar 
el cargo de jurado, y que entonces 'Se incu
J?e en la nulidad que contempla el numeral 
~Q del artículo 265 de la ley 57 de 1887. 
~Como aquí se está en el mismo caso, 

~mbs que la H. Corte· aplique su doctrina." 
iLe. doctrina dle la Corte invocad:¡~. por el 

.Bef'..oT Procuradoll." delegado, consta en el fa
m:~ de feclhijl 14 de junio de 1937; se con
tZli'etó en 1a casación por homicidio contra 
'Alfonso Quijano, y es 1a siguiente: 

"En el asunto que se estudia los reparos 
ile! señor Procurador se refieren al' sorteo 
l}>"S!.r.ciaR en que se trataba de reemplazar 
;fun.ucamente a uno de los jurados; pero la 
(I'}o_rte estima que también en este caso el 
proceso adolece de nulidad, así por ia razón 
expuestm en varios fallos con respecto a ese 
vici~ en Ros sorteos generales, de haber sido 
relR clefensm:• no facultado quien recusó, como 
¡porque no habiendo lugar a recusación en 
Yos sorteos parciales, el hecho de insacular
_gt~; ~res ba'lotas y no una sola, viene a jntro
~uciT otro factor de incertidumbre acerca rle ~a persona que debía desempeñar el car
~o de jurado." 

Irregularidad igual, violatoria del artículo 
3° de la ley 1{1. de 1923, ha ocurrido en este 
¡¡roceso en el sorteo parcial del jurado, que 
debía reemplazar al señor José Eduardo 
Novoa, pel"sona que no pudo ·desempeñar 
ese cargo en este juicio, celebrado en Bu
~aramanga, por estar residiendo en Cúcuta. 

. En efecto, en el acta del sorteo parcial 
se encuentra la irregularidad, violatoria de 
1a ley. 

Dice así esa acta : 
· ••En Bucaramanga, a las tres de la tarde 

~el 15 de febrero de 1937, el señor Juez 1Q 
Superior del Distrito llevó a efecto el sor~ 
:l;eo oTcl.enado. en el auto anterior, en la for
ma prevenida po:r el artículo 276 de la ley 
51' cle 1887, en p:resencia del señor Fiscal, 
del procesado José del Carmen Sepúlveda 
Jerez, del defensor doctor Manuel Barrera 
í?aTra y del Secretario del Juzgado. Las 
1iduis sacadas a la suei"te fueron las dis
tinguidas con los números 139, 61 y 55, que 
~n la lista respectiva corresponden a los 
nornb'i'es de los señores Luis Sánchéz l?., 
J'osé ~uigencio Gutiérrez y Carlos Gonzále1; 
Ar;ei'ias. El señoT JF~seai recusó ~l señor 

Carlos González Arenas y el procesado re~ 
cusó al señor Luis Sánchez P. En tal vir~ 
tud, el señor Juez, declaró electo Juez de 
hecho en esta causa al sefíor José Fulgen~ 
cio Gutiérrez en reemplazo del señor José 
Eduardo Novoa, y ordenó que se le hiciera 
~aber al señor Gutirrez su elección para 
dicho cargo." 

El insacular tres (3) balotas. como lo re
lata el acta, y no una sola, cónstituye la 
nulidad consagrada por el numeral 4Q del 
artículo 265 de la ley 57 de 1887, que intro~ 
duce un factor de incertidumbre acerca de 
la persona que ha de desempeñar el cargo 
de jurado. 

La prueba de este hecho constituye nuli
dad legal, y en consecuencia, prospera el 
recurso por la causal 2~, por el segundo as~ 
pecto presentado, fundamentado por el re
currente contra la sentencia, coadyuvado 
por el señor Procurador delegado. 

Aceptada la causal de casación en esta 
modalidad legal, carece de objeto ocuparse 
de la causal referente a la injusticia noto
ria, que es el otro motivo fundamentaclo 
por el recurrente, pu~sto que ha de repo~ 
nerse Ia actuación desde el punto en que se 
vició el procedimiento (:inciso 2Q, art. 4<;>, 
ley 118 de 1931), o sea, para el presente 
caso, desde el sorteo general de jurados (nu., 
m eral 5<:> del artículo 243, ley 57 de 1887). 

A mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, S:JJa de Casación en 
Io Criminal, de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador delegado en lo penal, Y. 
administrando justicia -en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridaCl die }a 
ley, invalida la sentencia del Tribunal Su
perior de Bucaramanga, fechada el veinte 
(20) de mayo de mil novecientos treinta Y. 
siete (1937), que impuso a José del Carmen 
Sepúlveda la pena principal de seis (6) años 
de presidio, como responsable de la rp.ue:rte 

·de José Liberato Sepúlv4~da, ·y en su lugar 
declara nulo lo actuado desde el auto de fe
cha diez (10) de febrero de mil novecien
tos treinta y ·siete (1937), visible al folio 
45 del cuaderno 1q, inclusive, que seña~6 
rlía para el sorteo general de jurados, y ®T· 
dena reponer el procedimiento de allí en 
adelante. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en ia ~-
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Sallw-a<iliDJr ligll~ñ&S.~Jfos~ AID~ll1lii® l.\IJGllil~@]~ 
wo.-· IP'e<rllrG · All~]® ~OOil'&!ili~:Z.=A.]~~\'D IY.l:él® 
lB.,· Srio. en pdoo. 
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IDElF'llCllENCi.A CO:MPLET A DE LA l?l!UJEJIJ..& EN UN RECURSO DE lREVllSYON 

lLas pruebas aducidas por el recu• 
ll'll'ent~ para fundar su demanda de ll:'e· · 
visión no aportan siquiera un indicio 
de su inocencia o irresBXJnsabilidad. · 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-.-Bogotá, marzo dieciocho de mil no· 

· vecÚmtos treinta y ocho. 

(Magistrado p-onente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez) 

Isaac ·Medina ha intentado revisión con
tra la sentencia del Tribunal Superior de 
Neiva, fechada el veintiueve de enero de 
mil -novecientos treinta y cuatro, que le im
pone la pena de veinticinco años de presidio 
por los delitos de asesinato, robo y hurto. 

Dentro del término probatorio solicitó el 
recurrente se récibieran varias declaracio
nes de testigos, con el propósito de compro
bar su inocencia o irresponsabilidad en los 
hechos porque fue condenado, pues no reso 
JPOnden ellas a los fines que el interesado se 
propuso. 

Sobre el particular, el señor Procurador 
delegado en lo penal se expresa en su vista 
así: 

"La prueba levantada para establecer 
esos hechos, no resultó. · 

Cenón Medina y su esposa, en cuya casa 
. dice el acusado se hospedó el primer día, no 

ae consiguieron. 
Al respecto, obra "la declaración de Juana 

Salazar de Ramírez, que dice: 
'No conozco ni sé quién sea Isaac Medina; 

por lo tanto no tengo generales de la ley. 
No puedo responder a los demás puntos por 
las siguientes razones: Sé qqe la citada en 
el despacho anterior por llamarse Juana 
(sic) y residir en Naranjos hace treinta 
años, pero mi esposo no .era Cenón Medina 
sino Ramírez y en 1928 ya había muerto. Y 
con relación al contenido de los otros pun
tos· no recuerdo por hacer mucho tiempo y 
por llegar mucha gente a posar a mi casa 
y como no conozco al que me interroga me-
nos para recordar'. · 

Y los otros testigos citados por Medina 
para comprobar la coartada, dicen: 

JF~ell"ico Nrurváez: 'Con relación a la cita 
y el interrogatorio que me formula . Isaac 
Medina, nada sé ni conozco a Isaac. Medina 

· ni recuerdo si yo haya viajado en la fecha 

que él dice para Silvia, tanto por el tiemp~ 
y ya por no conocer al citado Medina, y corn 
relación a la distancia de Minas a Y aguará 
no puedo apreciarla porque no conozco'. 

Venancio Cunclltimba: 'Con relación al in
terrogatorio que me formula Isaac Medina 
nada puedo declarar, pues no sé quién sea 
Isaac Medina ni recuerdo si haya viajado 
ese día que él dice para Silvia, pues en un 
caso que así fuera, imposible sería recordar.'. 

lE: u doro Cuéllar: 'Conozco a Isaac Medina, 
pero no recuerdo si _en esa fecha en que dice 
el interrogatorio haya viajado para Silvia 
ni yo ni Medina, pues hace mucho tiempo y 
no recuerdo, y con relación a la·distancia de 
la casa de Minas en el Páramo de las delicias 
a Yaguará, (sic) porque no conozco a Yao 
guará'. 

Jfosé María lP'aja: 'No recuerdo que el doo 
mingo ocho de _abril de mil.novecientos veino 
tiocho (domingo de Resurrección) haya pero 
noctado en mi casa de habitación Isaac Meo 
dina en compañía de. Eulogio Torres, pues 
mi casa queda muy retirada de la vía que 
conduce de Inzá· a -Totoré, razón por la cual 
era del todo imposible que a mi casa llega
ran dichos señores. Como ya dije no recuero 
do nunca haber visto dichos sujetos. Básta
me decir que ni siquiera los he oído nomo 
brar, mucho menos conocerlos y que hubieo 
ran llegado a mi casa'. 
--rr~idto Almendra: 'No es verdad que ~n 
abril de mil novecientos veintiocho se huo 
b!era quedado Medina en mi casa de habi
tación en compañía del señor Eulogio Torres, 
pues no conozco a ninguno de estos señores 
ni siquiera he oído ·mentar. sus nombres'. 

JE:ulogio 'forres sí afirma esto: 'Hace poco 
más o menos ocho años, sin recordar la fe .. 
cha, me dirigía yo hacia el pueblo de Totoo 
ró (Cauca) con el objeto de vender un tero 
cio de coca, el cual llevaba en mi espalda, Y. 
habiendo llegadó al punto de 'Naranjos', juo 
risdicclón del Municipio de Inzá, con el fin 
de descansar un tanto, me encontré ahí con 
el señor Isaac Medina con quien estuvimos. 
conversando por varias horas. Después, coo 
mo a eso de la una de la tarde, cuando ya\ 
habíamos almorzado, segui mi camino en sui 
compañía, pues me dijo que él también se 
dirigía hacia Totoró con el fin de vender un 
bulto de tabacos hechos, que igualmente 
portaba a sus. espaldas, habiendo "llegado a 



eso de las cinco de la tarde de ese mismo 
día al punto denominado 'Minas', en las 
monta~t~ <!!211. P.ár.am{Z) de 'Las Delicias', dan
de pasamos la noche y al día siguiente se
guimos nuestra marcha hasta Totoró. Lué
.go yo hice mi mercado .alú y seguí para Sil
~a; perll! d®ido al transcurso del tiempo 
m.o recuerdo ya .si Medina .siguió o se .quedó 
~n TotoróQ. 

Este testimonio, fuera <le que es .singu
]a~r, liH!J destruye tam¡poco la responsabilidad 
de lliiOOina, ;porgue no hace referencia a una 
EecM. precisa. Además, aebe tenerse en 
~iaellta gue e1 aew~ado, una v~ cometioos los 
&~litosb empr~di~ fuga y bien pudo hacer 
eAIJ:'IBOOzrrido en asocio de~ testigo Torres .sien
.do ya delinc~rente. 

Wfunalmente, erusten las <l!eclaraciones de 
.¡Go~o 1i/Iedill!l. y D<?lores Ram.wez, .según 
~s a:!.Y!.les, Medina estuvo una vez en .su 
~ sita. en el punto de Pan me Azúcar, j14-
ll'ñsdicción municipal de La Plata, pero que 
ltlo recuerdan en qué fecha llegó, cuánto se 
~moró ni qué vía tomó .. 
· Estos declarantes tampoco establecen la 
!nocencill de Medina, por !as razones expues
U!s para el testigo Tm:res, y porque el acu
S!!do, en .su demanda de Tevisión, no dice .si
mui~rn haber estado en casa de esos sujetos, 
ll1i en la reglón de ]E'an .de Azúcar, 

Ante e¡¡ta deficiencia en la prueba, que
dan en firme los graves cargos que tuvie
ron los .se.ntendado.res para~ condenar a Isaac 
Medina. Y es muy raro que si éste había 
estado el día del delito en los lugares dis
tantes que hoy ha mencionado, hubiese 
guardado silencio tan profundo durante ocho 
años sabiendo que así cesaba toda sospecha 
y ponía a salvo su inocencia. Esto es mUY: 
elocuente para infundir sospecha acerca de 
la legalidad de la revisión que daina.nda". 

Según 1o observa el señ.or Procurador... de 
1as deciaraciones aducidas por el recurrente 
como pruebas para fundar su demanda de 
revisión. no .se deduce .su inocencia o irres
ponsabilidad, y en tales condiciones no es 
posible acceder a su p.edhnenro . 

A mérito de lo eKpuesto !a Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, 4e 
acuerdo con el parecer de:~ señor Procurooo~ 
General de la Nación y administrando jus
ticia en nomhre de la República de Colombia 
y ~r autoridad de la ley, niega a Isar.c o 
Isaías Medina la revisión solicitada. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese a! inte
. resado, publiquese en la Gaceta Judicia1 JI 
archívese el expediente. ---

Saiva«llor ][giesias.___;;'D'osé Allltorruño w.iioRli.W, 
vo.-1?00/r.n Anejo Roofr~utea:.-AJbe.d® d.W&J."' 
no lB., Srio. en pdad. 

íJ.N~'i1JJPll.~&!ID l!J>L:i: lLJi\. ¿¡;[ffil)JIC.&T1l:JmA\. CON EIL. E.JJRCJI{)JIO :li}JE: 0'11'$0 CAlltOO 
~W\I!TI!El<D 

~ti .ail mll1ácó ~q Cll &o ~ Qi05 de 

"l'921. nos =:!D1:aos lli2J ~lélen jaullñcm.i son 
lmeti3JQOO:lb!:as cGn cl til!es~~o ·de M'lo 
=811 mru~unfdll>, o lm ve!! cr'.lre coo 181 
etllll'!llfcic de ~ a.\Jognciio;· y z.t ¡¡¡yt, 528 ~~ 
!0:5dñgo JP'e.:m¡¡j 1llllRCfrmirl aÜ ft:mcOOWI.I!1iO ,g¡¡¡e 

l1'alire á! CllC:li!HI~e:nto <lle cua~cierm {le 

s:ms ~~res. 1J>er® ll!llll ~ste CliSlD !os hechos 
~1;¡¡¡tfus no 81! pa:rfli¡¡¡n e!I!I.cts.mende 

eon lles cezaetarñsttens de 'ltfltll<elllm fulci'IÍ. 
:mmaefré!iil. 

1J:?o:rte Su,Prenm üe Justicia.-Bala de Casación en 
m Crimin1!.1.-Bogotá, marzo dieciocho ·de mH na~ 
yacle:nt0s trenta y ocho. 

~(Pilaglstrndo tmnente: Dr. Pedro Alejo Rodríguez) 

El Tribunal Superiol:' cle Santa Rosa b 
:Viterho subTeSeyó definitivamente en favor 
<del Cloctor Luis Loreto Suescún por :los car~ 
gos de abanlllono del puesto y prevaricato 
·que .en su calidad de Juez 3° de aquel ·Ci:?~ 
euito le formuia:ron los ~~efí.ores Juan Nepo
muceno Mojica A. y ~rosé Abelardo Ga~~ 
:efa O. 

ApeladG el auto por ~!l señoT Fiscal del 
'Tribunal conoce ia Corte de1 asunto en seo 
gund!a instancia, y para resolver considera: 

Sea lo primero tener en cuenta que comJ} 
el señor Procurador delegado en lo penal. 
agente rlel Ministerio Público ante esta Sam 
de la Corte. pide la confirmación de dicho 
auto, hay una especie de desistimiento del 
recurso; peoro siendo así que aquella provi~ 
dencia es consultable, de todos modos D.n~ 



cwnoo a }a. CQrte penetru en el fondo del 
pr~bi~ma. 

El prevaricato se hizo. consistir en qwe el 
doetoJr Suescún. posesionruio ya del puesto 
de Juez del Circl.llito de Santa Rosa.. pero 
en uso de licencía, presentó en el Juzgado 
del ·Cacuy un trabajo de partición, del cual 
se había hecho- cargo desde tiempo ante
rior; :pero esta incriminación noc encaja en 
ninguna de las disposiciones sobre prevari
cato que contempla el Código Penal, y, de 
consiguiente anduvo acertado el ju~gador a 
q1!1o cuando sobreseyó a ese respecto. 

Verdad es que conforme al art. 2Q de la 
ley 105 de 1931, los empleos del orden ju
dicial son incompatibles con e1 desem]peño 
de cualquiera otro cergo retribuido, a la 
vez que con toda participación en el ejer
cicio de la abogacía, y que el artículo 52& 
d<al Código Penal sanciona con multa al fun
cionario que· falte al cumplimiento dé algu
na de sus deberes, en los. casos en que la 
falta no tenga señalada otra pena. 

Y m este concepto parece, a wrimera vis
ta que debiera 11amarse a juicio al doetor 
Suameún; ~ro sucede que el hecho a él im.
p~o., eensurahle por· cieJtt®~ nC!ll se ~rlila. · 
e~tallllllente eon }as c::nra.et.eristica.s 111¡ue Jte-
q!lriei?e aa¡]uella ti?ali'lsgTesMm ale la ]ey, pues 
hgifD-ñR sido nombrado partii!lQr y quizá tem& 
ej~utado s~m iraba.j@ qles«<!~ a¡n~G!S de JWSe-

sionars:e del puesto de jueZ, a lo q¡ue md 
ag:fega que estaba en uso de licencia c.wm .. 
do presentó Ja. paJ:tición reíerí<fu.. , 

Ante los hechos así ocurridos, que c.ueHJn 
una situación ambigu~ la duda hace·~ 
cedelílte también el sobreseimiemto. ~ 

. El abandono del puesto, que: es el otrcz¡ 
cargo imputado al doctor Suescún, cae p~ 
su base, según lo observan el Tribu.nal lile 
Santa Rosa y el señor Procurado!!', te:nie.ndci 
en cuenta la licencia de que acaba de ha
blarse. ; · 

Por tanto la Corte Suprema, Sala. de Ca
sación en lo Criminal, de acuerdo con el se
ñor Procurador General de la Nación y ad'-
ministrando justicia en nombre. de. lar. Re= 
pública. de C0lombia y por autoridad de Ia;, 
ley, confirma el auto apelado del Trihunal'. 
Superior de Santa Rosa de Viterbo~ de fe
cha diecisiete de. noviembre. de mn move
cientos treinta y siete, en el cual se sobre"'. 
see alefimitivamente· en favor del doctor Llírl~ 
Loreto Suescún Delgado, por los. G!argos. que 
se lEi hicieron en SU CaJtác.ter de J ll!.ez. 3° delj 
Cirwto del mismo nombre_ 

Cópiese, notifiquese, publiquese en la ~a •. 

ce~a J5m!<llllci~ y devuélvase e1 ex~diente. 

&Jvadi®Jr l!gle8ms.~coo& Ant.oÑ® .lMrd~ 
v®.--lPG!Il!r0> ..thlej;o ~ri~::t.:-~Jrt0 lli!m~ 
B... Srilo.. en JP4}~al ~ 

-
alm1?0NSAmiliJLJIDM]I ffi)E, UN JJ'lUNCIIQNAll!>][()l JE>UBJU([li;!JI TI'OJ!l. UN~ IDI!li IWS IDEJLIITOS· IDIB':! 

Q~•Jl&, 'll'JR.AT:I1 JU.. JLml!tO IDL IDElL. ~1UW ~ CJlill>llTl!JW W Jl.lEJE. COlilillGO JrlEN.&lf... 

E!. juez fllte. tolera. !;)l!le. Ul!le f!e sus su.
bzJtelmllS no, em!lpb. lesr deberes. de S1Il

ea.rge o ~l!e DilO• eolt{IU11r2. m. lit.. ~ina., ~n
mete une. de· los. de:litos. a fl!Ue 21!1!cte el. 
Capít.elo V dl21 lLibEO rur, 'Iñturn. X de~ 

<Dooige JE>enaL De infraccioses de esa cia.
se son L"espon.sa,bl.es les fmtcmnarivs p;ir.
blieos IJ011 aecisn u emisión :¡¡ no se re
!!Uie11e dolo. especifico. 

Ciimte Su]pl!ema. de Justi.cia.-Sala de Casaeión en 
lo. CriminaJ.-Beg,etá, diez. y ocho ~18} die marzo 
de mH n&vecientos treinta. y. ocho- ( 19.3.8 }. -

{M!egjstraoo sustaE:ciado:r: Dr. Sahvado11 Igles!lls) 

:mJ: Perrso:nern M¡¡mrciJ!lQl ci!:e La Mesa puso 
e2!l ~otimimir® al:~l TrilhM811 SUJPeri\ll:r d:~ 

Bogotá los hechos que oFiginaron esta in~;. 
ves.tigación.. !, 

Procedió el Pe-rsEITie:ro en ejercido. del arl.' 
l 64 del Código Judicial, el cual eontiene,. ein; 
sustancia, la misma disJ)osición de }.:;¡¡. a.tri-· 
bueión 5~ del art. 234 del Código Po-lítico -, 
Municipal. . · 

El Tribunal de Bogotá comisionó al: Jt!Be~ 
2Q del Circuito de La. Mesa para levantaF U<; 
investigación sobre los posibles hechos. ale .. 
Ji.ctuosos de que dio· cuenta el Persooey<) 
MU:lillicipal de esa misma poblaci!ón. 

Esos: hechos. se refieren al se:íiwr lLUiif!! 
Maria PM:rado G. y a varios empl~ados s\W 
balit;anos del Ju.zgad~ lQ del Cireuit.Q. d~ ~ 
Mesa. · , 

l?<ilr. bratars:e de qme:l!b ~esem~~ lalf.l 
fl:m:ci(OOJ)!I2S d:e Ju~. 19 Cilel Circ1l!Jit.s-,. d"u.F21Bt@ 
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ellapsG a que se Tefieren los hechos denun
ciados, la investigación se enderezó a la 
:~responsabilidad de ese funcionario y de esos 
subalternos. 

De otro lado, así se concretó el denuncio. 
Concluída la investigación, el Tribunal de 

Bogotá, aprehendiendo el conocimiento del 
asunto, resolvió: 

lQ Sobreeser definitivamente en favl)r 
del señor Luis María Parrado G. por los 
cargos que le aparecen en el informativo, 
en su calidad de juez interino de La Mesa; y 

29 Remii:ir los autos al Juez del Circuito 
para que avoque el conocimiento de les 
cargos que pudieran recaer a los señores 
Adeodato Saavedra, Secretario del Juzgado 
de La Mesa, y Luis María Castilla, Oficial
escribiente del mismo. 

Es esta la providencia que ahora consul
ta el Tribunal con la Corte. 

Que el señor Luis María Parrado G. fue 
nombrado Juez lQ del Circuito de La Mesa, 
en interinidad; que se posesionó y desem
peñó ese cargo; que durante el tiempo que 
ejerció la judicatura ocurrieron los hechos 
a que se refiere el denuncio; que durante 
ese tiempo se designó para el cargo de Ofi
cial-escribiente al señor Luis María Casti
lla, por nombramiento que le hizo el Juez 
interino Parrado G.; y que durante ese mis
mo tiempo era Secretario del Juzgado 1 Q 

del Circuito el señor Adeodato Saavedra, . 
son hechos comprobados en la investigación. 

De ahí se sigue que en tratándose de un 
cargo contra un Juez de Circuito, en ejer
c5cio de funciones, la competencia del Tri
bunal es clara al tenor del inciso 49 del art. 
76 de la ley 105 de 1931. Y lo es también 
la de la Corte para conocer de la providen
~ia consultada. 

Analizando el punto pertinente de la pro
videncia en consulta, en lo que se refiere 
a.l Juez interino, señor Luis María Parrado 
G., el señor Procurador delegado en lo pe-
nal se expresa así : . 

"El origen de este proceso fue el denun
cio formulado por el señor Personero Mu
nicipal de La Mesa, en escrito dirigido. con 
fecha 24 de julio último al señor Presidente 
del Tribunal Superior de Bogotá, que en lo 
pertinente dice así: 

'Desde hace aYgún tiempo según infor
mes, en vista de que el señor Juez princi
pal doétor M'edardo Castro se ausentó en 
tJ.Jso de licencia, el Tribunal Superior de Bo- . 
gotá ·nombró en su reemplazo mientras dura 
lla licencia al Secretario del mismo Juzga
do, señor lLuis María Parrado G., quien con 
facultad legal y para llenar el vacio del 

puesto que quedaba vacante nombró ffi Stll 
vez Oficial-escribiente al señor Luis María 
Castil1a, persona ésta, que personalmente 
me manifestó y está dispuesto a declarai' 
si fuere el caso, que no ha recibido sumBv 
alguna, pero sí ha firmado las nóminas 
respectivas aun cuando no ha prestado seT
vicio alguno en dicho Juzgado. 

'Con tal motivo se viene cometiendo un 
desfalco grave al Tesoro nacional y a la vez 
se ha perjudicado grandemente al público 
Etigante en ese Juzgado, toda vez que los 
asuntos sufren mayor demora, por falta del 
citado empleado. -

'Debe, pues, procederse a la mayor bre
vedad posible a ponerle cortapisa a esta. 
irregularidad, imponiendo laH sanciones que 
fueren del caso al Juez responsable señor 
Parrado G. 

'El público en general es testigo de que ei 
señor Castilla no ha ejercido el cargo con 
que figura en la nómina. Además él es per
sona de vida independiente y que carece por 
completo de conocimientos para desempeñar 
el cargo con que se le hace figurar.' 

"Adelantada la investigaeión se compro
bó plenamente que el señor Luis María Cas
tilla fue nombrado Oficial-.escribiente den 
Juzgado 2° del Circuito de La Mesa po¡o en 
señor Juez interino, señor Luis María Pa
rrado G.; que el mencionado escribiente fi
guró como tal en la nómina del Juzgada> 
desde el '18 de marzo hasta el 19 de junio 
del corriente año, y desde el 19 de junio 
hasta el 17 de julio de -1936; que de dicho 
cargo tomó la debida posesión; y que no 
desempeñó el empleo. 

"Justamente a causa del último ·hecha> 
anotado, es de:!ir, no haber desempeñado e~ 
señor Castilla el cargo de oficial de la ofi
cina nombrada, el señor Juez Parrado, que 
había hecho aquel nombramiento, opinó que 
no debían pagarse los sueldos al señor Cas
tilla sino que lo correcto era reintegrar las 
sumas percibidas, y aún no pagadas al es
cribiente, a la Recaudación de Hacienda 
Nacional. La opinión del señor Parrado es
taba en contradicción con la del señor Adeo
dato Saavedra, Secretario también interino 
.élel mismo Juzgado, empleado este último 
que conceptuaba que los . ·sueldos corres
pondientes al señor Castilla le debían ser 
pagados a éste, toda vez que el escribiente 
en cuestión se hallaba nombrado y posesiO<> 
Mdo de su cargo y que la. no concurrencia 
a la oficina obedecía a la 1icencia que se le 
había concedido por la misma Secretaría. 
Para dirimir esta disparidad de opiniones 
decidieron los señores Pax·rado y Saaveclra 
someter la cuestión al criterio del señore 
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Juez titular, dQctor Medardo Castro, quien 
se adbi:rió al pen8amiento del señor Saave
dra, lo que permitió que el propio s'eñor 
Parrado se encaminara a la farmacia en 
rlonde según parece, sí trabajaba -el seij.or 
Castilla, y le entregara la mayor parte del 
sueldo que correspondía al escribiente del 
Juzgado. 

"El doctor Medardo Castro en su decla
ración de 25 de agosto último relata con 
mucha claridad los hechos principales a que 
se contrae este proceso. 

'"Llegado aquí, le pedí informes a los em
pleados del Juzgado para que se me dijera 
qué ·era lo que estaba pasando en relación 
con el nombramiento de. un empleado acer
ca del cual se decía que no estaba concu~ 
:rriendo a la Secretaría. Entonces tanto el 
señor Luis María · Parrado como el señor 
Adeodato Saavedra me dijeron que duran
te mis ausencias h;bía sido nombrado Ofi
cial-escribiente el señor. Luis Castilla, a 
quien le había dado lá debida posesión y a 
quien .por consideraciones de distinto or
ilen entre -lás cuales la principal era la de 
que' él necesita atender a una farmacia o 
droguería, le concedieron licencia para no 
concurrir al Juzgado sino en los momentos 
en que él buenamente pudiera, teniendo en 
cuenta que la Secretaría de esta oficina 
vública ha marchado en forma muy regu
lar y suficiente, hasta tal punto que no ef!! 
necesaria la concurrencia de todos los em
pleados subalternos de la Sécretaría. Que 
efectivamente el señor Castilla apenas sí 
se había asomado algunas veces a pregun
tar si era necesario su trabajo, a lo cual se 
re respondía que no era necesario. Estol't 
señores empleados que me informaron me 
expresaron también que ellos consideraban 
muy accidental el nombramiento del señor 
Castilla, porque tenían entendido que en 
cualquier momento me presentaría yo a 
ejercer de nuevo mis funciones de Juez, 
con Jo cual quedaba de hecho suspendido el 
empleado Castilla; pero que cuando ellos 
fueron viendo que mi ausencia se prolon
gaba por repetidas prórrogas de licencia 
que yo solicitaba, entonces se dieron a pen
sar, principalmente el señor Parrade, que 
fos sueldos correspondientes al empleado 
Castilla tal vez debían volver a la Recau
dación de Hacienda, tanto porque dicho 
Castilla no se presentaba al Juzgado a re
cibir su· sueldo, como porque él no había 
concurrido al Juzgado. Asímismo fui infor
mado de que al plantear el señor Parrado 
la cuestiól). en esta forma, el señor Saave
dra fue de concepto que los sueldos siem
pre debían entregársele · al señor Castilla, 
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porque .habiendo s.ido _ést~ nombrado y po
sesionado en forma legal y siendo también 
legal su falta de concurrencia 3,1 Juzgado, 
por cuanto ésta obedecía a licencias que se 
le dieron también en forma legal. dicho 
Castilla tenía perfecto derecho a percibir eX 
valor de sus sueldos. Pero entonces los dom 
f:'eñores ya nombrados resolvieron someter 
la decisión de este punto al concepto que 
les diera, una vez que llegara yo a esta ciu
dad. Efectivamente, cuando hube llegado 
me plantearon la cuestión, y yo la· decidí en 
el sentido de que los sueldos le fueran pa
gados al empleado Castilla, de quien tuve 
ocasión· de cerciorarme en los libros de la 
Secretaría que había sido nombrado y po-
sesionado en debida forma." · 

"En la indagataria del señor Luis María 
Castilla se lee lo siguiente: 

«Preguntado .. ¿Sabe usted cuál fue el in
dividuo que estuvo desempeñando el pü~to 
de Oficial-escribiente en el Juzgado 19 de 
este Circuito desde el diez y ocho de marzo. 
hasta el primero de junio del corriente año. 
y 'luégo desde el diez y nueve del mismo 
junio, hasta el día diez ·y siete de julio úl
timo.'? Contestó:_ 'A mí me llamaron del 
Juzgado lQ del Circuito para que vinie_ra a 
tomar posesión de. un puesto de portero-es
cribiente, tomé posesión y juré. Después de 
tomar J¡:¡, posesión y dar el_ juramento, y(} 
le dije al señor Pan·ado que si podía dar-. 
me un permiso y que aquí ·quedaba el señor. 
Saavedl·a para que me reemplazara, para 
que él me ayudara a reemplazar y convi~ 
nieron que sí, Iuégo yo me fui para mi ne
gocio que tengo establecido. N o recuerdo el 
tiempo en que se me presentaron las nómi
nas para firmarlas. En un término se me 
presentó el señor Parrado, cuya fecha no 
recuerdo, y me dijo: vengo aquí a pagarle 
su sueldo que ha devengado. Yo recibí eY 
dinero bajo las cuentas estrictas que él me. 
hizo y me dijo que me quedaba debiendo 
unos centavos de unos días y di los recibos. 
convenientes. Hecho lo cual se despidió el 
señor Parrado. Hago constar que el año 
¡:,asado, no sé qué mes, siendo Juez 19 el 
doctor Eduardo Sáenz Caicedo, fui llamado 
para desempeñar el mismo puesto, pero co
mo quedaba más cerquita a mi negocio· ve
nía a veces a desempeñarlo y ellos también 
me ayudaban en cosas que para mí eran un 
poco trabajosas. Hago constar que también 
fui llamado al Juzgado Municipal a rendú
una declaración, pero que por olvido no dije 
nada en lo referente ar puesto que desem
peñé el año pasado en el Juzgado 19 de este. 
Circuito, . es decir, la misma declaración.~ 
Leída la aprobó. Preguntado. Ya que usted 



hm maTiifest~Clo eTI su. Tespuesta anterior 
que estuv:o desempeñando un cargo en el 
Juzgado lo de este Circuito durante los me
ses de marzo, abril, mayo, junio y julio del 
corriente año y ha dicho además que el se
ñor Parrado se presentó en alguna ocasión 
ante usted con el objeto qe de entregarle el 
valor de sus sueldos que había devengado, 
tuviera usted inconveniente en decir si tal 
cosa la hizo el señor r>arrado al final de 
cada uno de dichos meses y con el fin de 
entregarle el valor del sueldo de ese mes, o 
si por el contrario el señor Parrado no ocu
Jl'rió ante usted sino una sola vez con tal 
fin, y en caso tal, podría precisar más o 
menos en qué fecha ocurrió tal cosa y a 
cuánto ascendió la suma de dinero que en
tregó a usted? Contestó: Hago constar que 
en esos meses no vine a desempeñar la ofi
cina porque estaba con el permiso y nunca 
vine, porque yo le había dicho al señor Saa
vedra que me ayudara, ya después supe que 
se encontraba desempeñando el puesto mío 
el señor Emiliano Duque, en los últimos 
tiempos. Mensualmente no recibí nada, el 
dinero lo xecibí uno sobre otro, o sea de los 
meses correspondientes, siento sesenta pe
sos y unos centavos y hasta me dijo el señor 
ll?'arrado que me quedaba debiendo unos 
días. Cuando ese dinero me lo llevaxon a 
Hu droguería me sorprendió pero yo al mo- . 
mento me recoll"dé que había tomado pose
eión de un puesto· juramentado y yo lo Jre
cibf como pago del puesto. N o recuerdo la· 
fecha en que recibí el dinero, pero hace 
aproximadamente un mes.' 

"Por su parte el señor Luis María Parra
d01 en su indagataria al ser preguntado si 
el sefior Luis María Castilla 'concurrió dia-_ 
Jria y puntualmente al Juzgado lQ de este 
Circuito a desempeñar las funciones . del 
casgo para el cual había sido nombrado por 
usted?', contestó lo siguiente: 
· 'El no concunió diariamente, en uso de 

]egftima licencia concedida por el señor Se
cretario del Juzgado bajo la autorización 
:mía, y debo explicar: Después de posesio
nado legalmente el señor Castilla de su car
go manifestó en el local de la Secretaría 
que si sería posible concederle una licencía 
áccidental para dejar de concurrir al Juz
gado en vista de que tenía algunos queha
ceres particulares. Y o manifesté al señor 
Secretario que él como inmediato superior 
de los empleados de la Secretaría, podía 
teonceder esa licencia siempre y cuando que 
!él despacho de la oficina. no se interrum
pierll1. y que los demás empleados de la Se
ci."etaríll1. se encargaran de· desempeñar ·el 
t~abajo atribuído poll" 'custi6n de regla.men-

to•, al Oficial-escribiente, y ~!¡ señoX" SecX"eta
rio resolvió concedérsela y echaTse la cai'
ga de desempeñar o realizar. el trabajo de! 
señor Castilla.' 

"Con las piezas trascrita,g y con un cre
cido número de declaraciones de testigos 
hábiles, aparece, por consiguiente, demos
trado que el señor Castilla no cumplió con 
los deberes del cargo de escribiente del 
Juzgado ya mencionado y que esa situación 
fue conocida por quien hizo el nombramien
to y ejercía las funciones de Juez de la 
m~<>ma oficina. · 

"El Tribunal después d'e aceptar como 
demostrado el hecho de que Castilla como 
Oficial-escribiente no iba a la oficina, se 
expresa así: 'No se puede negar que tales 
cosas constituyan irregularidades lamentaG 
bies y criticables, bastantes para destituílt' 
a un empleado por mala conducta, pero se 
puede decir que el Juez :incurrió en este 
culposo error y a él le corresponden las con
secuencias de estas omisfones? Se trata, 
repite este. Tribunal, de hechos que ha de
bido sancionar el Juez con la destitución y 
que por lo mismo no admitían autorización 
del señor Parrado." 

"Está en lo cierto el H. Tribunal cuando 
sostiene que el Juez acusado ha debido dlesG 
tituíi' al señor Castilla por incumplimiento 
de los deberes del cargo para que lhabía sido 
nombrado por el mismo señolt' Panaco. Pll."eG 
cisamente esta omisión es, la que constitm
ye una tolerancia punible 13egún nuestll."a ley 
penal. 

"Si el señor Parrado presumía que el seG 
ñor Castilla no estaba . en posibilidad ds 
atender el cargo de escribiente, ha d.ebi:d!o 
abstenerse de hacer el nombTamiento. Si 
este nombramiento fue lHreho en fuena ds 
la creencia de que el designado cumplirí& 
con sus obligacions, entonces el Juez que 
llevó a su oficina al señor Castilla ha de
bido exigirle que desempeñara las funcio
nes del cargo para que había sid~ nombraG 
do ; y si tal cosa no era factible, entonces h& 
debido reemplazarlo por un empleado que 
pudiera atender. ese empleo. 

"Si en realidad el cargo de escribiente 
era inútil porque no tenía ningún trabajo 
qué desempeñar, entonces ha debido dejar 
vacante -ese empleo y no proveerlo con un 
nombramiento que se sabía que sóle trae
ría para el nombrado la fatiga de firmar 
la nómina en el local de su negocio parti
cular. y la de recibir un:!l. suma del Tesoro 
público. 
· "N o es aceptable el concepto de que bas

tan el nombramiento y 1111. posesión ¡pai'& qus 
surja el derecho de cobrar un emolumento. 



A esos requisitos debe añadirse una condi
ción fundamental y es la de que el cargo 
se desempeñe. Los sueldos que da el Teso
ro público no son donaciones, ni gracias, ni 
limosnas; son remuneraciones, pagos por 
servicios que presta el empleado. 

"Lo menos que puede exigirse a una per
sona que se compromete a prestar un ser
vicio público,. es que concurra a la oficina 
aunque en realidad, como desgraciadamente 
sucede a veces, no haga absolutamente nada. 

"Pero se ha dicho que el señor Castilla 
dejó de concurrir al Juzgado porque estaba 
en uso de licencia. Disculpa irritante y pue
ril porque no puede llamarse licencia la au
sencia. permanente, continuada, ininterrum
pida de la oficina, a la que concurrió sola
mente un momento para firmar la diligen
cia de posesión. ¿Qué precepto moral o le
gal autoriza una licencia que abarca preci
samente todo el tiempo en que se ha ocu
pado nominalmente un cargo? No hay se
riedad en sostener que el señor Castilla, po
sesionado el ·18 de marzo, estaba en licen
cia verbal desde ese momento hasta el 1q 
de junio, día este último en que fue reem
plazado en ese puesto por el señor Adeo
dato Saavedra, quien como Secretario le ha
bía concedido el permiso de no concurrir a 
la oficina. Ni la hay tampoco al afirmar 
que del 19 de junio hasta el 17 de julio, en 
que nuevamente se trató de encargarlo del 
puesto de escribiente, el señor Castilla, es
tuvo también en uso de licencia. 

"El hecho imputado al señor Juez interi
no -y se habla sólo de éste porque es el 
único justiciable por la Corte- no puede 
estimarse como una simple irregularidad, 
por la sencilla razón de que se encuentra 
contemplado y sancionado expresame1•te en 
el Código Penal, que habla de 'El superior 
que tolere a sus inferiores y subordinados 
el que no cumplan las leyes, reglamentos y 
órdenes que les incumban, pagarán una 
multa de diez a doscientos pesos.' 

"Tolerar significa 'disimular algunas co
sas que no son lícitas, sin consentirlas ex
presamente.' 

"Pues bien: el Juez acusado toleró que 
un escribiente de su oficina, nombrado por 
él, no cumpliera con los deberes de su car
go. Toleró también que el Secretario del 
mismo Juzgado concediera licencias, si en 
verdad éstas fueron concedidas, sin tener la 
facultad legal para ello, puesto que una so
licitu:.i d." ese género sólo podía resolverla 
el propio Juez de acuerdo con el art. 112 
del Código Judicial. 

"Para la existencia del cuerpo del delito 
de la inf:racci6n penal aludida, no se :requie-.. 
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re la comprobación del provecho pe:rsona! 
del sindicado, ni tampoco el perjuicio reci
bido por el Estado o por los particulares. 
La esencia del hecho estriba en la toleran
cia, esto es, en el disimulo de aétos ilícitos. 
Y no puede ponerse en duda que el señor 
Luis María Parrado toleró la ausencia per
manente del escribiente señor Castilla del 
Juzgado que estaba bajo la dirección y res
ponsabilidad del superior de la oficina. 

"Fundada en las anteriores consideracio
nes, la Procuraduría concéptúa que la H. 
Corte debe revocar el sobreseimiento defi
nitivo consultado y en su lugar abrir causa 
criminal por los trámites extraordinarios 
contra el señor Luis .María Parrado por al
gunas de las infracciones a que se refiere 
el libro II, título X, capítulo V del Código 
Penal; y que una vez decidido este proceso 
en cuanto a la responsabilidad del señor 
Parrado, se envíe el expediente a los jue
ces competentes para que avoquen el cono
cimrento en lo ·que respecta a los señores 
Adeodato Saavedra y Luis María Castilla.'' 

L;:l Corte está de acuerdo con la conclu
sión a que llega· el señor Procurador dele
gado en la vista trascrita. 

Acoge los· fundamentos de esa vista para 
este fallo. Y los sustenta, además, en lo si
guiente: 

1 Q En la prueba del cuerpo del delito. 

A este rspecto dij.o el Tribunal, con re
laCión al Juez interino, que no está plena
mente probado el cuerpo del delito. Y a pro
pósito diserta sobre la falta de dolo o culpa, 
ya que el Juez interino no se apropió de los 
dineros no devengados por Castilla. Por lQ 
cual dice la providencia que no se halla es
tructurado el cuerpo del delito en la forma 
prevenida en el art. 1512 del Código Judi
éial y 24 de la ley 104 de 1922. 

Se trata de una investigación de respon
sabilidad. De esta clase de infracciones son 
responsables los funcionarios públicos por 
acción o por omisión (art. 1819 del Código 
Judicial), y no se requiere dolo específico. 

El art. 16 de la Constitución estatuye 
esta norma: los funcionarios públicos son 
responsables. ante las autoridades no sólo 
por infracción de la Constitución o de las 
leyes, sino por esto y, además, "por extra
limitación de funciones o por omisión en el 
ejercicio de éstas." 

Es en este terreno en. donde hay que con
siderar el cuerpo del delito, para el caso quEil 
se estudia. 



Ha.y disposic$6n Pl2llal en el capitulo 5Q
de~ título 10<> del libro 29 que estructura el 
hei!!ho imputado como delictuoso y que lo 
sanciona, en tratándose del superior que 
pmite acción de vigilancia ~on sus inferio
¡res y subordinados. 

~<> lEllll la JimJP1lltabHilllad. 

Está establecido de autos lo siguiente: 
a) la calidad de superior del Juez interino, 
señor Luis Marí:l Parrado G., con relación 
al Secretario y al Oficial Mayor; b) su po
sesión; !C) el nombramiento del señor Cas
tilla para Oficial Mayor del Juzgado, d) la 
posesión de éste; y e) el cobro de los suel
dos no devengados. Todo lo anterior está 
¡probado en el informativo, por documentos, 
declaraciones y confesiones. . 

Y este acervo de ,pruebas armoniza con el 
hecho, también establecido, de que el em
¡pleado Castilla no llegó a desempeñar el 
{)IDpleo para que había sido nombrado. 

Aparecen, pues, reunidos los elementos 
necesarios para un auto de enjuiciamiento 
(art. 1627 del Código Judicial), y eso im
plica la revocatoria del sobreseimiento de-
finitivo consultado. · 

A mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de Casación en 
lo Criminal, de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador delegado en lo penal, y 
.Rdmil)istrando justicia en nombre de la Re-
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pública de Colombia y p{)·r autorídad de lm 
ley, ll'l!!sunelve: 1<> JRevi!M!as·e el sobreseimien
to definitivo del Tribunal[ Superior de Bo
gotá, de fecha 16 de septiembre de 1927P 
en favor del señor Luis María lParrado G., 
ex-Juez interino del Juzgado 1<> del Circuito 
de La Mesa; 29 Abll'ese causa criminal, por 
los trámites extraordinarios, contra el ci
tado Luis María Parrado G. por infracción 
de alguna de las disposiciones comprendi
das en el capítulo 5°, título 109, libro 2Q del 
Código Penal, que trata de "Empleados pú
blicos que no obedecen o no cumplen las 
leyes u órdenes superiores; qüe impiden o 
embarazan, o se conciertan para impedi:rr o 
embarazar su ejecución o la de algún acto 
óe justicia o que incurren en otras faltas 
de subordinación y asistencia al desempe
ño de sus obligaciones"; y 3<> Por el Tribu
nal se ordenará compulsar copia de lo con
ducente, la que se enviará a los Jueces res
pectivos, a fin de que SEl avoque el conoci
miento de los cargos que pueda apareja!1' 
esta investigación a los seño:rres Adeodato 
Saavedra y Luis María Castilla, Secretario 
y Oficial-escribiente, respectivamente, del 
Juzgado 19 del Circuito de La Mesa. , 

Cópiese, notifíquese y una vez ejecuto
riado publíquese en la Gall!eta Jfnni!llidat 

SalvadóJr ][glesias.-Joslé .Antonio Molllltrulo 
vo.-lPelll!Jro Alejo JRoilidgnnez.~ABbe:rrto OOan~ 
lB., Srio. en pdad. ·· · 

. JRECUJRSO DE REVISWN EN MATERIA ClRJLM:l!NAJU 1 

"lLa. revñsión es un recurso extraor
iilinal!'io, establecido en asuntos crimina
]es contra toda sentencia ejecutoriada. 
Su finalidad es la del restablecimiento 
i!lle la justicia, torcida en muchos casos, 
y dentro del terreno de la cosa juzga
da, po!1' t-.rrores judiciales creados por 
motivos determinantes de ellos y que 
]a iey, de- manera genérica, indica como 
eausal, fundamento o motivo para im
~t:Ymr Im revisión". El :recurso de revi· 
sióllll nQ puede fundarse en el artificio 
ceonsist~nte en la afrmaeión de unos 
~estigos de que el pral!esado estuvo au
sente del lugar de las sucesos el día en 
<li!llle se eometió el delito, o en sostener 

' ll!l1!!e, l1'une otli'a peJrsona el autor del delito 
hnputado al condenado. 

Corte Suprema de Justicia--Sala de Casación en IGi 
Criminal-Bogotá, veinticinco de marzo de mi! 
novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado sustanciador, Dr. Salvador Iglesias): 

En escrito de 4 de noviembre de Jl.936, 
Juan Evangelista Muñoz interpuso :recurso 
de revisión. 

El peticionario cumple ahora en la Peni
tenciaría de Papayán la pena de 14 años, SI 
meses de presidio, a que le condenó la sen
tencia de' 26 de febrero de 1935 del Juzgado 
29 Superior de Buga, que confirmó luégo eli 
Tribunal de ese Distrito en 24 de abril tds 
1935. 

Por dos delitos se le dedujo la li'espons2-



bilidad al delincuente: .el de homicidio- en ia 
persona de Santiago Pinzón y el de robo. 

Interpone el recurso de revisión el men
tado Muñoz, alegando las causales lo. y 5o. 
del artículo 19 de ia Ley 33 de 1909. 

Aduce también el 39 de la citada Ley, or
gánico del r-ecurso, por' cuanto éste puede 
interponerse en cuelquier tiempo y por una 
sola vez. 

A la solicitud acompañÓ el recurrente va
rios documentos; con posterioridad, en el 
término probatorio, se recibieron unas prue
bas y se ratificaron otras. 

Para resolver, se considera:-

a) La efectividad de las sentencias. 
Tanto la sentencia de primera instancia 

del Juez 29 Superior de Buga como la del 
Tribunal de este Distrito, están ejecutoria
das. 

Fuéra de este requüdto legal, corre en la: 
documentación el cértfficado del Director de 
la Penitenciaría de Popayán en que consta 
que Juan EvangeliElta Muñciz fue condenado 
por la séntencia definitiva del Tribunal Su
perior de Buga, antes citada, confirmatoria 
de 13: del Juez 2v Superior de ese Distrito, y 
que mgresó a ~sa Penitenciaría el día 9 de 
julio de 1935. 

b) La visia del señor Procurador Delegaa 
do en lo Penal. 

Tras de un análisis de las pruebas allega
das con la solicitud y de las producidas pos
teriormente. dentro del término legal, el Pro
curador encuentra que ni la causal lo. ni la 
5~, invocadas por el recurrente, están justi
ficadas en el presente caso. 

Para el Procurador el recurso no es via
ble. En su sentir no "existe· ninguna de las 
·causales de revisión contempladas por la 
Ley 33 de 1909". Y agrega: 

"En cuanto al fondo del recurso la Procu
raduría pide atentamente a la Corte Supre
ma de Justicia que niegue la revisión de este 
-proceso". ..... ,_: 

e) lLa crítica de las pruebas alegadas. 
La revisi6n es un recurso extraordinario 

establecido en asuntos criminales contra to
da sentencia ejecutoriada. Su finalidad es la 
del restablecimiento de la justicia, torcida 
en muchos casos, y dentro del terreno de la 
cosa juzgada, por errores judiciales_ creados 
por motivos determinantes de ellos' y' que la 
ley, de manera genérica, indica como causal, 
fundamento o motivo para impetrar la re
visión. 
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El recurrente Muñoz de entre esos moti
vos se acoge al caso 19 y al caso 59 de la l.ey 
33 de 1909. · 

Concreta así la· Ley el primer motivo: 
"Cuando estén sufriendo condena dos o 

más personas en virtud de sentencias con- . 
tradictorias, por causa de delito que no haya 
podido cometer sino una sola persona. o un 
número menor de las sentenciadas". 

Especifica el 59 en la forma siguiente: 
"Cuando después de una condenación lle

gue a producirse o revelarse un hecho nue
vo, o se presenten documentos o comproban
tes no conocidos a tiempo de los debates, 
capaces de establecer la inocencia o irres
ponsabilidad del condenado, o cu¡:tndo se pre
senten indicios graves sobre esta inocencia 
o irresponsabilidad". . · 

Respecto del primer caso, es cierto que las 
sentencias de primera y segunda instancia 
son. condenatorias de dos personas: Pablo 
Emilio V anegas Perea y Juan Evangelista 
Muñoz y que al propio tiempo absuelve a V a
negas Perea del cargo de homicidio. 

En otros términos:· dos cargos se hicieron 
a los sindicados: el de homicidio y el de 
robo. Por el de homicidio absolvióse a Va..: 
negas. Por éste se condenó a Muñoz, y por 
el de robo, a ambos. 

De ahí resulta. que V anegas fue condena:, 
do por el delito de robo, a 5 años, 9 meses 
de presidio, y Muñoz a la misma pena por el 
de robo, y a la de 9 años de presidio por ho
micidio en la persona de Santiago Pinzón, o 
sea a la de 14 años 9 meses .de presidio. 

No en cuentra la Sala que las sentencias 
condenatorias sean contradictorias contra
dicción que la ley contempla cuando un de
lito no haya podido cometerse sino por una 
sola persona o por un número menor de las 
sentenciadas. 

En efecto: en el asalto verificado en la. 
casa de la víctima (Santiago Pinzón) con
currieron dos individuos: V anegas y Muñoz. 
Después de verificado el ·asalto, se presen
taron otros dos más, desconocidos y enmas
carados. 

Una serie de pruebas, la mayor parte in
diciarias, según se ve del auto ·de proceder, 
concretaron en Vanegas y Muñoz la impu
tación de los hechos delictuosos. 
· No es inverosímil, como lo asienta la sen

tencia, que el concurso recíproco sólo se re
lacionase con el robo, es decir, que el acuer
do y la ayuda fuese para este solo delito, Y. 
que el homicidio resultase por un hecho ino 
dividua!, por una decisión propia y accideno 
tal de Muñoz. 
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·,Con relación a la causal 5'J, obsérvase que 
l~ solicitud del recurrente, única pieza que 
~ontiene argumentos, pues el apoderado de 
Muñoz se limitó a pedir pruebas y no alegó, 
es deficiente. Más bien se endereza a la in
justicia notoria, campo extraño a la revisión. 

No se ha producido ningún hecho nuevo 
posterior a la ·condenación, ni se ha presen
tado documento o comprobantes no conocidos 
al tiempo de los debates. 

La crítica que el Procurador Delegado ha
~e a este respecto, merece reproducirse por 
lo acertada enfrente de la causal 5~ y de las 
pruebas traídas para tratar de probarla. 

Dice ella así : 
"Admitido el recurso y abierto a pruebas, 

se trajeron por el recurrente las siguientes: 
"Declaraciones de los señores Apolinar 

Bejarano, Santos Escobar, Eduardo Chapa
rro, Luis Carlos Piedrahita y Miguel Zu
loaga. 

"El declarante Bejarano en la parte per
tinente dice: 

"Apolinar Bejarano compareció al despa& 
cho de la Alcaldía Municipal de Guacarí, hoy 
diez y seis de julio de mil novecientos trein
ta y siete, y como fuese con el fin de rati
ficarse en su declaración rendida ante la 
Inspección de Policía Departamental de Gi
nebra el día siete de febrero de mil nove
cientos treinta y dos, fue juramentado por 
el señor Alcalde, en forma legal, prometien
do bajo esa gravedad decir la verdad, toda 
la verdad y solamente la verdad y dijo: Me 
llamo como ya queda dicho, mayor de edad, 
vecir¡1() de este distrito y no tengo generales 
de la ley en este asunto. Impuesto del con
tenido del anterior- despacho, expuso: El día 
siete de febrero del año de mil novecientos 
treinta y dos, _encontrándome yo en la esta-_ 
eión del ferrocarril de la población del Ce
:rrito, c_omo a eso de las ocho "a ocho y media 
de la mañana, esperando el tren de ésa para 
seguir a la población de Buga, vi que en ·el 
tren que marchó a esa hora hacia el Norte 
y en el cual me embarqué yo, se embarcó 
también en él el señor Juan Evangelista Mu
ñoz~· con el cual tuve la oportunidad de en
trevistarme, manifestándome que iba para 
Armenia. En la estación de Buga me des
monté yo, sin darme cuenta si Muñoz siguie
ra en el mismo tren o se quedara en la es
táción que me quedé yo. Que lo dicho es la 
verdad. Leída su exposición la aprobó y ·se 
ll'8,tificó en ella por estar conforme y para 
~onsúmcia la firma con el señor Alcalde poX' 
~te el Secretario", 

ddJLe declaración de Escobar es del tenor 
iaiguiente : · 
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" ·s~tos Escobar compareci6 al despacho 
de la Alcaldía Municipal de Guacarí hoy diez 
y nueve de julio de mil :novecientos trenta. 
Y sete, y como fuese con el fin de ratifica:rrse 
en su declaración rendida ante la Inspección 
de Policía Departamental de Ginebra el día 
siete de febrero del año de mil novecientos 
treinta y dos, fue juramentado por el señor 
Alcalde, en forma legal, prometiendo bajo 
esa gravedad decir la verdad, toda la ver
dad y solamente la verdad, e impuesto de la 
parte pertinente del anterior despacho re
ferente a su ratificación, expuso: Me llamo 
como ya queda dicho, mayor de edad y veci
no de este distrito y no tengo parentesco en 
este asunto. Sigue exponiendo: el día siete 
de febrero del· año de mil. novecientos trein
ta Y dos, encontrándome en la estación del 
ferrocarril de la población del Cerrito en . 
compañía del señor Polo Bejarano, entr~ las 
ocho a ocho y media de la mañana esperan
do el tren de esa hora con el firi de seguir yo 
a este lugar y el señor Bejarano a la ciudad 
de Buga, vi que en el tren que marchó a esa 
hora para el Norte y ·en el cual me embar
qué yo y Bejarano, embarcó también el se
ñor Jua? Evangelifa Muííoz, a quien conocía 
desde tiempos atrás; este sujeto ya allí en 
el tren nos manifes.tó tanto a Bejarano co
mo a mí que iba para los lados de Quebra
danueva. Al llegar el tren a la estación de 
e~te _l?gar yo me desmonté y el señor Muñoz 
sigUio en ese tren sin que me diese cuenta 
en qué lugar se quedó este sujeto. Lo dicho 
es la verdad. Leída su exposición la aprobó 
Y se ratificó _en ell~ por estar conforme y 
para constanCia la firma con el señor Alcal
de por ante el Secretario'". 

"Si se tomaran literalmente estas diligen
cias resultaría que ellas serían las ratifica
ciones de declaraciones rendidas por Beja
rano y Escobar el día de los hechos delktuoG 
sos, esto es, el siete de :febrero de mil nove
cientos treinta y dos. Se comprende que esto 
se debió a una equivocadón de los que inter
vinieron en la ratificación, pues el mismo 
recurrente pidi6 esas diligencias afirmando 
que aquellos declarantes habían depuesto 
dentro del proceso. 

"En todo caso, con estos dos testimonios 
trata de demostrar el recurrente que el día 
de la consumación de los delitos él tomó en 
la población de El Cerrito el tren ordinario 
que de allí partía hacia: el Norte. Por tanto 
pretende el condenado demostrar que él no 
estaba el día siete· de :febrero de mil nove:. 
cientos treinta y dos en la casa de Migue! 
María Bedoya, Corregimiento de Ginebra. 



Municipio de Guacarí, en donde se perpetra
!1'on los delitos por que fue condenado. 

"A esto debe observarse que igual defensa 
trató de adelantar el acusado Muñoz durante 
la secuela del proceso, sin que hubiera lo
grado realizar su propósito a este respecto. 
Por consiguiente, el hecho no es nuevo ni 
tampoco aparece plenamente demostrado. 

"Ya la honorable Corte conoce suficiente
mente el sistema adoptado por los senten
ciados de recurrir en revisión con dos o más 
declaraciones testimoniales afirmando la au
sencia del sindicado del lugar de los sucesos, 
Q. sosteniendo que un fulano de tal confesó 
en una ocasión ser el autor del delito impu
tado al condenado. Pero la misma Corte, con 
muy buen criterio, ha decidido que el recur
so de revisión no puede apoyarse legalmente 
en esta clase de artificios. 

"Con las declaraciones de Chaparro y de 
Piedrahita se pretende probar que Pablo 
Emilio Vanegas acusó a Muñoz como autor 
de los delitos a que se refiere la sentencia 
del Tribunal de Buga porque el reeurrente 
!lO quiso comprar el silencio de Vanegas, y 
<JUe éste realizó su acusación empleando una 
calumnia. 

"A esto cabe observar que las deposicio
nes de Pablo Emilio Yanegas no fueron la 
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única prueba en que se basaron ios Jtlleces 
para condenar a lVIuñoz. · . 

"La ratificación de Zuloaga carece óle va~ 
lor por .no estar ajustada a los preceptos le~ 
gales. 

"No aparece, por consiguiente, que exista 
ninguna de las causales de revisión contem
pladas por la Ley 33 de 1909". 

En mérito de· las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de Casación en 
lo Criminal, de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal, y 
administrando justicia en nombre de la Re-· 
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, declara que no es el caso de decretar la 
revisión solicitada por Juan Evangelista Mu
ñoz de la sentencia condenatoria· del Tribu
nal Superior de Buga, fechada el 24 de abril 
de 1935, ·que le impuso la pena principal de . 
14 años, 9 meses de presidio, por los delitos 
de homicidio y robo a que se contrae la re
ferida sentencia. 

.y-

Cópiese; notifíquese, puplíquese en la Ga.. 
ceta Judicial y archívese el expediente. 

Salvador Kglesias.-José Allltonio Molllltai~ 
vo.-Pedro Alejo JRod:ríguez.-Alberto Mall(J) 
B., Srio. en ppd. 

.JflVliCJIO Mi!Lli'l'AJ!t.-()ONSlUlilJrA\. IDE lUNA\. SEN'l'ENCJI.&: 

1.-][])e acuerdo con el art. 111 del Có
digo de .JJusticia Militar constituye nu
nidad del proceso militar la no recep
eión de pruebas solicitadas en tiempo. 
2.-:n:..a consulta de los Consejos de Gue. · 
rra la ha ordenado el legislador como 
salvaguardia de todo derecho, aun del 
que se ejercita y cumple dentro del fue. 
ro militar, porque la técnica jurídica y 
na apreciación de las nulidades, com· 
¡pete a la Corte Suprema de .:D"usticia, 
llanto l!Mii' nzón · de jerarquía como por 
motivos de especialización en la aplica• 

. eión de las leyes. 

Corte Suprema de Justicia._:_StÚa de Casación en 
lo Crl.ininal.-Bogotá., treinta de marzo de mil 
novecientos treinta y ·ocho. 

~(Magistrado sustanclador: Dr. Salvador Iglesias')_ 

Un Consejo de Guerra ordinario reunido 
en Pereira el día 20 de abril de 1936, con
denó al soldado Angél María Palacio a la 
pena de un año. de prisión militar, como res~ 
ponsable del delito de deserción. 

Esta sentencia vino entonces en consulta 
a la Corte. 

El Procurador delegado en lo penal alegó 
nulidad. 

La Corte aceptó el recurso, fundada en 
el art. 111 de la ley 84 de 1931. 

Declaró probada la nulidad, dependiente 
de la no recepción de pruebas conducentes 
pedidas en tiempo, y que tendían a esta~ 
fble·cer la .deficiencia psíquica del soldado 
Palacio por afección epiléptica. · 

Repuesto el proceso, y recibida la prueb& 
echada de menos, reunióse nuevamente-. ~Ill. 
Consejo Ordinario de Guerra que, por ma
tyo,ría de votos, absolvió al sindicado. 
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:Este nuevo Consejo Ordinario de Guerra 
se reunió en Manizales, en el Batallón de 
Infantería "Ayacucho" N° 11. 
. Su sentencia absolutoria se consulta ahora. 

El señor Procurador delegado pide su con
firmación. 

Estas condiciones de la sentencia consul
tada, por ser absolutoria, determina su con
firmación, de conformidad con el art. 111 
del Código de Justicia Militar. 

Observa, sin embargo, la Sala, si es que 
a ella pudiera referirse un pasaje de la 
sentencia del Consejo de Guerra en que se 
habla se errores y descuidos de los magis
trados que ocasionan nulidades, que la Cor
te no hizo la anterior declaración de nuli
dad en este proceso por descuido, ni invo
luntariamente. 

El art. 111 del Código de Justicia Mili:- · 
tar consagra las nulidades. Ellas deben ser 
alegadas, y en el caso presente la alegó e 
introdujo el señor Procurador delegado en 
lo penal, apoyándose en un hecho incontro
vertible que consta en autos, cual era el de 
la no recepción de pruebas solicitadas en 
tiempo. Nulidad ésta estatuída por el or
dinal 4o del citado art. 111. 

De otro lado, observa la Corte, para lo 
sucesivo, que tanto la Ley de Justicia Mili
tar como el Código Judicial vigente, esta
tuyen en la organización de la República 
-organización civil- que la:s f?entencias de 
los Consejos de Guerra sean consultadas, 
¡porque no oQstante .el fuero mi!itar, los go-

o 
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lombianos en cualquier servicio están ga~ 
rantidos por las leyes y por la Constitución, 
para que en su juzgamiento se observe la 
plenitud de los procedimientos (art. 22 de 
la Constitución Nacional) . 

La consulta de los Cor.sejos de Guerra la 
ha ordenado el legislador como salvaguar
dia de todo derecho, aun del que se ejercita 
y cumple dentro del fuero militar, porque 
.la técnica jurídica y la apreciación de las 
nulidades, compete a la Corte Suprema de 
Justicia, tanto por razón de jerarquía como 
por motivos de especialización en la aplica
ción de las leyes. 

En mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de Casación en 
lo Criminal, de acuerdo con el concepto del 
Reñor Procurador delegado en lo penal, y 
administranC:9 justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, confilt'ma el fallo. absolutorio del Con
sejo de Guerra Ordinario, reunido en Ma
nizales el 30 de agosto de 1937, en el Ba
tallón de Infantería ".Ayacucho" No 11, y 
en pro del soldado Angel María Palacio, 
sindicado del delito de deserción. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
f.eta JundiciaR y devuélvase el expediente. 

Salvador Jrglesias.~JJosé Amltoll'ilno Moll1ltaR
vo.-IP'e«llro Alejo ~odll'íígune.:fJ.~Alllb~ll'to JMiall«D 
;lB., ~rio. en pdad. , 



SALA DE f~EGOC~OS GENERALES 

][NCIDENTE DE EXHIBICION .-LIBROS DE COMERC][O 

Jl.-lLas sociedades mercantiles no re
gulares no están excluídas de la obliga
ción que tienen tanto las sociedades mer
cantiles regulares, como todos los comer
ciantes en general, de llevar libros don· 
de conste el giro de sus negocios. (Arts. 
27 y 28, C. CQ),-2. La particularización 
de los libros y documentos que han de 
exhibirse depende de las circunstancias 
propias de cada caso, sin que sea nece• 
sario expresar siempre el libro, el asien
to y el folio en q11e éste se encuentre. 
Una exigencia de esa clase equivaldría 
muchas veces a la imposibilidad de la 
prueba, porque una determinación tan 
precisa requiere el conocimiento previo 
de los datos que se busca establecer por 
medio de la diligencia y que no pueden 
obtenerse de otro modo que con la pre· 
sentación de los libros y documentos 
respeCtivos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala dé Negocios Ge-' 
nerales-Bogotá, enero veintiocho de mil nove
cientos treinta y siete. 

1 

(Magistrado ponente, ~. Aníbal Cardoso Gaitán) 

Por haberse rituado en forma legal, debe 
la Sala fallar el incidente exhibitorio proG 
puesto por el apoderado del Departamento 
de Caldas contra los demandantes en este 
~uicio, señores J. Castro & Hijo y Jesús Ga· 
yiria A. .;,.. 

El personero de éstos se opone a la exhi
bición pedida, y al hacerlo propone como ra
zones las siguientes: 1~ Que por no habe~~ 
.una sociedad regular de comercio entre los 
señores Castro y Gaviria, dicha sociedad tio 
está obligada a llevar libros de comercio, y 
no teniendo tal obligación no se presume la 
existencia de los libros en su p'oder, la que 
debe comprobar el actor; y 2'-' Que la exhi
bición se dirige a obtener que los deman
dantes presenten los libros de contabilidad, 
sin expresar cuáles y a qué negocio se re
fieren, y según lo dispuesto en el artículo 
56 del C. co, los Tribunales no pueden orde-

nar la exhibición general de los libros, salvo 
en los casos de sucesión universal, comunia 
dad de bienes, liquidación de las sociedades 
y quiebras. 

Se observa: 
La obligación de llevar libros los comerc 

ciantes la establece la ley para todos ellos, 
sin excepción. Los artículos 27 y 28 del C. 
C9 así lo determinan, de un modo general. 

Si el comerciante individual, no asociado, 
debe llevar libros, no se ve la razón para 
que no los lleve una vez asociado, regular o 
irregularmente. La ley no distingue entre· 
asociación comercial regular e irregular para 
exigir en el primer caso los libros y no en 
el segundo. 

Los libros de los comerciantes no se lle
van únicamente para regular relaciones de 
los socios mercantiles entre sí, sino también, 
y principalmente, para ordenar las relacio· 
nes del comerciante con terceros. 

De donde se infiere que las sociedades 
mercantiles no regulares no están excluídas 
de la obligación que tienen tanto las socieG 
dades mercantiles regulares, como todos los 
comerciantes en general, de llevar libros 
donde conste el giro de sus negocios. 

Si los señores J. Castro & Hijo y Gaviria 
ejercieron actos de comercio en el tiempo ti 
que la exhibición se refiere, son comercian:. 
tes para todos los efectos legales, conforme 
lo previene el artículo 9Q del C. CQ Y que 
actos de tal clase ejecUtaron es obvio, a la 
luz de las disposiciones del mismo Código 
consignadas en los artículos 20, numeral 69, 

y 18. 
Y como la ley exige de los comerciantes 

que lleven libros, y consigna sanciones para 
el caso de infracción a esta norma, todo ello 
da base para presumir la existencia de tales 
libros én poder de los comerciantes. La re
gla general es la de que los libros se llevenp: 
pues de no hacerlo los comerciantes incu .. 
rren en penas Y. se colócan en situación ~e 
notoria inferioridad para los litigios en re· 
!ación con sus negocios. _ 

Lo dicho pone de manifiesto la obligaci9n: 
(}ue. tenían los señores J. Castro & Hijo 1 



Gavina de llev.ar los libros de su contabi· 
]jdad y la presunción de la existencia de ~llos 
~n su poder. 

La exhibición solicitada no es general, so
bre todos los libros de los señores J. Castro 
& Hijo y Gaviria, sino parcial, para tomar 
en ellos "nota detallada de todas las parti
das provenientes de ventas de madera ase
rrada en el aserrío 'El Triunfo', en un perío
do de tres años, de la fecha en que se puso 
al servicio el puente Bernardo Arango, so
bre el Cauca, en el puerto de La Virginia, 
hacia atrás, discriminando para cada par~ 
tida el nombre de los compradores de dichas 
maderas". La exhibición deja por fuéra todo 
lo demás, que no sea la determinación de 
las ventas de madera aserrada, v. gr., las 
cuentas de los socios entre sí y de ellos con 
la sociedad. Lo que demuestra que es par
cial y no general la exhibición de los libros. 

Sin embargo, pudiera pensarse que aun 
Biendo parcial la exhibición, no versa ella 
sobre objeto determinado, porque falta la es
pecificación del libro o libros, o de las cuen
tas pormenorizadas que deben examinarse. 

Sobre este purito, de la determinación que 
la ley exige de los libros y documentos que 
han de exhibirse, la Sala observa, como ya 
]o ha expresado, que la particularización de
pende de las circunstancias propias de cada 
caso, sin que sea necesario expresar siem · 
pre el libro, el asiento y el folio en que éste 
se encuentra. Una exigencia de esa clase 
equivaldría muchas veces a la imposibilidad 
de la prueba, porque una determinación tan 
precisa requiere el conocimiento previo de 
]os datos que se busca establecer por medio 
de la diligencia y que no pueden obtenerse 
de otro modo que con la presentación de los 
libros y documentos respectivos. 

Sobre la misma materia, en caso análogo, 
se dijo: 

"El auto de la Corte no autorizó el exa
men en la inspección ocular de toda la con
tabilidad y papeles de la compañía sino de 
los en que conste el transporté de carga en 
un lapso que allí se señala. Una exhibición 
de . papeles tan concreta como sería la que 

.. fuese precedida en su solicitud con la indg. 
caci6n precisa del documento, su fecha y su 
firma, sería de muy remota ocurrencia. Si 
¡para probar cuál es la carga que se ha trans
portado por un ferrocarril en un tiempo dado, 
v. gr., un me&l o un dfa, es precis.o que el 
interesado en la prueba indique de antemano 

. c_uántas remesas se expidieron en cada es
tación, a favor de qué personas y los nom
lbr.es de lQs empleados que las suscriben, los 
)kilos de peso de cada bulto, etc., tal exigen-
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cia equivaldría a la de expresar de antemad 
no cuántas toneladas o cargas se transpord 
taron en la empresa, que es precisamente lo 
que se busca establecer .JOr medio de la prue· 
ba. En toda empresa de transportes bien or .. 
ganizada hay libros y otros papeles en que 
consta especialmente el movimiento de car
ga, y es a ellos a los que se limita la exhi
bición·. Es cierto que en el auto materia del 
presente recurso no se seí'íaló por sus fechas 
o números y por sus nombres, los papeles, 
cuentas y libros que han de ser exhibidos, 
pero ello no significa que la determinación 
no se haya hecho en forma concreta. Por
que no en todos los documentos, ni en toda 
la contabilidad de una empresa de transpor
tes ferroviarios constan los· datos sobre ell 
transporte de carga, sino tan sólo, en unos 
pocos y señalados libros y papeles de los que 
forman su archivo". (Auto de 7 de mayo de 
1936, en el juicio de cuentas del Departa· 
mento del Tolima a2ontra. The Dorada Rail
way Compa:q.y Limited, Gaceta Judicial N~ 
1917). 

Los libros de contabiUdad de los señores 
J. Castro & Hijo y Gaviria han de examinar
se sólo en lo que diga :relación a las ventas 

· de madera aserrada en un período de tres 
años. Todo lo demás queda fuéra de la exhiQ 
bición. 

Lo dicho pone de manifiesto que la socieQ 
dad de los señores J. Castro & Hijo y Jesús 
Gaviria A. estaba obligada legalmente a lle
var libros de comercio y qme la existencia 
de ellos en su poder se presume; finalmente 
que no se trata de la exhibición general de 
los libros sino de su examen parcial. 

La exhibición es legal y debe decretarse. 
· En consecuencia, la Sala de Negocios Ge· 

nerales de la Corte Suprema .de Justicia or
dena la exhibición de los libros de cuentas 
de la sociedad formada por J. Castro & Hijo y 
Jesús Gaviria A., en las partes de ellos en 
que consten "las partidas provenientes de 
ventas de madera aserrada en el ~serrío 'El 
Triunfo', en un período ~ tres años de la 
fecha en que se puso ni servicio el puente 
Bernardo Arango, sobre el Cauca, en el puerd 

. to de La Virginia, hacia atrás, discriminaDo 
do para cada partida el nombre de los com-
pradores de dichas maderas". . 

La exhibición se hará en el escrito:rio o 
residencia particular del socio que manifiesv 
te tener los libros (m su poder, y si tal maQ 
nifestación. no se hace, los demandados pre
sentarán los libros al Juzgado 19 Civii de] 
Circuito de Pereira, pa:ra que allí . se verifi
que. 
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En la diligencia de exhibición, la parte in
teresada en la prueba podrá tomar copias y 
datos de los asientos que tengan relacié~n ne
·cesaria con las ventas de madera aserrada 
en el período de tres afíos indicado. 

Comisiónase al señor Juez 1Q Civil del Cir
cuito de Pereira, Caldas, para que interven
ga en la exhibición decretada, sea obrando 
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para la-presentación de los libros y haga uso 
al efecto de los apremios legales. 

El Juzgado de Pereira señalará el lugar9 
el día y la hora en que la exhibición ha de 
practicar se. 

Término, el correspondiente a la distancia 
y vente días más. 1 

directamente o por medio de comisionado, a Notifíquese y cópiese. 
·fin de que la diligencia se practique en la . _ . 
residencia particular de los demandados, o Aníbal Ca:rdoso Gaitán.-l?edro A. Górnei'J 
en el Juzgado, y se faculta al Juez de Perei- . Na:ranjo.-lEleuterio Serna R.-Gustavo Gó= 
ra para que, llegado el caso, fije un término mez Herntández, Secretario. , 

l?ENSION 

1.-Ni del texto ni del espíritu de la 
ley 29 de 1905 se desprende que el ser· 
vidor oficial deba demoswar, para obte· 
ner pensión, el carácter o la calidad de 
i!!mpleado público, sino acreditar que ha 
prestado servicios como tál durante ~.!l 

lapso de rigor.-2. Conforme a jurispru
dencia de la Sala, el reconocimiento del . 
!beneficio de la pensión debe hacerse a 
partir de la fecha de la presentación de 
la demanda. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge,. 
nerales-Bogotá, enero veintinueve de mil nove
cientos treinta y ocho. 

., 
(Magistrado ponente, Dr. Aníbal Cardoso Gaitán). 

Ante el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Manizales, el señor José Manuel Pa
tiño inició juicio ordinario contra la Nación 
para que ésta fuese condenada a pagarle una 
pensión de jubilación de las que el artículo 

· 29 de la ley 29 de 1905 dispensa a los servi-
dores públicos. . 

El Tribunal, en sentencia del 11 de mayo 
· del año' próximo j)ilsado, falló contrariamen
·te ·a las pretensiones del actor, quien inter
puso apelación de la respectiva providencia 
ante esta superioridad. El recurso se ha ri
tuado legalmente y a resolverlo se procede. 

Se observa: 
De acuerdo con la ley invocada por el de

mandante se es acreedor a una pensión de 
esta clase con el lleno de los siguientes re
quisitos: 

19 Que el peticionario haya desempeñado 
destinos públicos por treinta años. 

2Q Que en eJercicio de sus cargos se haya 
conducido con honradez Y· consagración. 

39 Que carezca de medios de subsistencia. 
49 Que no haya recibido pensión o recom· 

pensa ni esté en goce de ellas. 
5Q Que observe buena conducta. 
69 Que haya cum¡~Iido sesenta años; y 
79 Que como empleado de manejo esté a. 

paz y salvo con el Tesoro Nacional. 
Satisfechas estas exigencias; el solicitante 

tiene derecho a la gracia. 

La sentencia apelada formuló los siguien
tes reparos a las pruebas aducidas por el ac
tor para acreditar los hechos fundamentales 
de la acción incoada: a) Las declaraciones 
de nudo hecho con las cuales se pretende es
tablecer varias de las exigencias legales no 
fueron ratificadas durante el término pro
batorio respe_ctivo, y, por lo tanto, no pueden 
aer ellas temdas en cuenta; y b) El carác
ter de empleado público se acredita con las 
copias del decreto de nombramiento y del 
acta de posesión y nó, como se quiere hacer 
~n el caso de autos, con certificaciones de 
otra índ6le. 

El primer reparo, que hacía el Tribunal 
con perfecta razón, ha quedado subsanado 
durante el trámite de segunda instancia, coiJl 
la· ratificación que en el correspondiente tér~ 
mino de pruebas hicieron de sus declaracio-
nes los testigos. - , 

En cuanto al- segundo, que asimismo es 
compartido por el señor Procurador General 
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de Ua Nación en su vista fiscal de conclusiónp 
se considera: 

1La ley 29 de 1905, en su artículo 2°, esta
'blece que "los empleados civiles que hayan 
desempeñado destinos públicos por treinta 
años" tenhrán derecho a una pensión de j u
bilación. El artículo 3° del mismo estatuto 
determina las circunstancias cuyas compro
baciones ha de dar el servidor oficiai para 
que tal gracia le sea concedida, y respecto 
de éstas, dice: "Parágrafo. Las pruebas con
sistirán en documentos auténticos y decla
raciones de cinco testigos idóneos, recibidas 
ante un Juez de Circuito, con citación del 
respectivo Agente del Ministerio Público". 

Corregida la informalidad sobre la prueba 
testimonial y aceptadas por la Procuraduría 
Generai de la Nación las probanzas sobre las 
circunstanciali! de que habla el artículo 3o 
aludido, el caso cuestionado se limita a la 
comprobación de los treinta años de servicios 
que la ley señala como tiempo necesario para 
la viabilidad del beneficio. 

·Ante todo, precisa establecer que ni del 
texto ni del espíritu de la ley invocada se 
desprende que el servidor· oficial· deba de
mostrar el carácter o la calidad de empleado 
público, sino acreditar que ha prestado ser
vicios como tál durante el lapso de rigor. De 
donde se deduce que la comprobación que ha 
de darse se circunscriba esencialmente a es
tablecer el tiempo de servicios, sin que sea 
preciso, sin que se considere requisito sine 
I!J!UO non, el dar la prueba que las leyes per
tinentes exigen para demostrar que un par
ticular ha adquirido la calidad de empleado 
público. · 

En el ca~o de autos el demandante, res
pecto de sus años de servicio ha presentado 
los siguientes documentos: 

a) Certificado del Tesorero de Rentas 
Municipales de Villamaría, en el cual, vis
tos los libros correspondientes, se afirma 
que desempeñó varios empleos municipales, 
cuyas nóminas le fueron cubiertas portuna
mente: Secretario del Concejo, de junio a 
diciembre de 1895; Ju-ez, de marzo a diciem
bre de 1896 ; Secretario del Juez, de enero 
a diciembre de 1897; Personero, de febrero 
a julio de 1899. 

b) Certificado del Alcalde de Villamaría, 
que acredita, según los libros, el desempeño 
de la Secretaría de ese despacho en los. si
@.lientes períodos: del 1° de febrero de 1898 
hasta el 21 de enero de 1899; del 16 de fe
brero de 1900 hasta el 12 de octubre del p~o
:¡pio año, y del 20 de julio de 1903 hasta el 
10 de noviembre de 1905. 
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e) Certificación del Tesorero MunicipaX de 
Manizales, de que ese mismo cargo lo desem
peñó, de acuerdo con las nómir~as autentica~ 
das correspondientes, de junio de 1901 a di
ciembre de 1902. 

d) Certificado del Juez lo Superior de 
Manizales de que ejerció en tal. despacho los 
siguientes cargos: Oficial escribiente, de oc
tubre de 1900 a mayo de 1901, y de junio a 
agosto de 1906, y Secretario, de abril a ma
yo de 1906. Este documento está adicionado 
con las copias de las respectivas actas de po
sesión. 

e) Certificación del Presidente del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Mani
zales, de que desempeñó en tal dependencia 
los siguientes empleos: Oficial escribiente, 
del 21 de agosto de 1906 al 28 de mayo de 
1907, y Oficial mayor, del 2!} de mayo de 
1907 al 31 de mayo de 1931. Esto -dice el 

· certificado- consta en los libros de Acuer
dos y posesión de empleados del referido Tri
bunal. 

f) Certificado del Administrador de Ha· 
cienda Nacional de Caldas de que, según las 
nóminas autenticadas de esas fechas, apa
rece en los libros del archivo, le fueron pa
gados los sueldos que en él se detallan, como 
Oficial Mayor del Tribunal Superior de Ma
nizales, en el período comprendido entre ene
ro de 1925 y mayo de 1931. Agrega el certi
ficado que no puede establecer los sueldos 
devengados por Patiño en los años de 1900 
a 1924, debido a que los legajos correspon· 
dientes fueron destruídos en el incendio de 
Manizales en 1925. 

El ejercicio de los cargos públicos a que 
se refieren los certificados destallados com
prende un período de 33 años, 9 meses y 28 
días. 

Tales documentos son suficientes para 
probar el cuestionado ejercicio, pues la exi
gencia de la ley 29 de 1905 de que "las prue
bas consistirán en documentos auténticos". 
se ha llenado plenamente. En efecto, como 
ellos no han sido redargüídos ni tachados de 
falsos en el juicio y forman parte del pro
ceso por haberse traído de conformidad con 
uno de los medios señalados en el artículo 
597 del C. J., al tenor del artículo 532 ibl
dem, constituyen comprobación legal de lo 
que atestiguan. 

Siendo todos los certificados relacionados 
(lxpedidos por funcionarios encargados de los 
respectivos archivos en vista de los libros y 
documentos existentes en aquéllos y habien
do procedido tales funcionarios en ejercicio 
de sus cargos por autoridad pública, hay que 
admitir como consecuencia lógica que el ac-
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tor- ha dado plena prueba del ejercicio de 
~os cargos de que se trata. Y esto se re
fuerza con la sencilla consideración de que 
los referidos documentos, en su mayoría, cer
tifican los pagos hechos al señor Patiño por 
el desempeño de los empleos correspondien
tes, pues no sería presumible que se le cu
brieran sueldos por tánto tiempo a quien no 
tenía la calidad de empleado y máxime si se 
observa que para efectuarlos, los funciona
rios pagadores debieron, de conformidat;l con 
las leyes fiscales, cerciorarse de que el ser
vidor público a quien se le hacían tenía el 
carácter de tál. 

Sin que pueda argüírse que la calidad de 
empleado público .se acredita necesariamente 
con las copias del decreto de nombramiento 
y del acta de posesión correspondiente, ya 
que, como se ha hecho presente, la ley jubi
Jatoria no exige para este efecto dicha com
probación, que sí puede ser indispensable en 
los casos en que del carácter o calidad de 
empleado público se desprendan precisamen
te determinadas consecuencias. 

Por tanto, a juicio de la Sala, el ejercicio 
por el actor de destinos públicos en más de 
treinta años, se halla suficientemente esta
blecido. 

Respecto de las demás exigencias de :t:igor, 
el interesado las ha comprobado así: 

Con declaraciones de los señores Erasmo 
Valencia, Luis Carlos Muñoz, Peregrino Hur
tado, Mariano Rivera y Heliodoro Aristizá
ioal, acredita que ha desempeñado sus car
gos con honorabilidad y consagración. 

Los mismos testigos deponen sobre la ca
rencia de medios para subsistir en que se en

. euentra Patiño. 
El Ministerio de Hacienda y Crédito Pú

blico certifica que no ha recibido pensión 
ni recompensa del Tesoro Nacional. 

De las declaraciones anteriormente cita
das se desprende que el solicitante observa 
conducta irreprochable. 

Pe ~a !!Opia de su partida de pautismo, ex-
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. pedida ·por el señor Cura Párroco de la Ceja 
del Tambo, aparece que es mayor de sesenta 
años de edad. 

Como empleado de manejo está a paz y 
salvo con el Tesoro Nacional. Lo certifica el 
Contralor General de la República. 

De las razones expuestas se deduce que 
Patiño es acreedor al-beneficio que demanda. 

Según el estatuto de jubilación, la cuantía 
de ésta debe ser igual a la mitad del sueldo 
del último empleo que el demandante desem
peñó, y como sirviendo tal cargo su remu
neración fue varia, el monto de la pensión 
será el que resulte de promediar aritméti
camente las distintas cantidades devengadas-. 

Conforme a la jurisprudencia de la Sala, 
el reconocimiento de este beneficio se hará 
a partir de la fecha de la presentación de 
la demanda. 

Por todo lo cual, la Corte Suprema, en 
Sala de Negocios Generales, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, ~evoea la 
sentencia de primera instancia proferida en 
este juicio por el Tribunal Superior del Diso 
trito Judicial de Manizales el día once de 
mayo del año pasado, y en su lugar dispone: 

Decrétase a favor del señor José Manuel 
Patiño, y a cargo del Tesoro Nacional, una 
pensión mensual vitalicia de jubilación de 
sesenta y ocho pesos doce centavos ($ 68.12), 
sujeta a las causales de suspensión y pér
dida determinadas por las leyes, y pagadera 
desde el diez y siete de diciembre de mil 
novecientos treinta y seis. 

A los Ministerios de Gobierno y de Ha
cienda y Crédito Público y al Departamento 
de Contraloría se enviarán sendas copias de 
esta sentencia. 

No hay costas. 
Publíquese, notifíquese, cópiese y devuél-· 

vas e. 
Aníbal ICardoso Gaitán.-l?ooro A. Gómez 

Naranjo.-lEieutedo Serna JR.-.Gl!BSUI:vo Gó-
mez JH[erná.Jndez, Secretario. · -· 

EXCE~CIONES 

~orte Suprema de Justiciá-Sala de .. Negocios Ge
nerales-Bogotá, febrero primero de mil nove
cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro A. G6mez Naranjo) 

Los señores Rafael Ospina y Santiago "Gi
raldo Gallo, propusieron excepciones en eTh 
juicio ejecutivo que contra ellos adelanta el 
Juez de Ejecuciones Fiscales .de Bogotá, por 
la cantidad de $ 2.646.25 en favor de Ia Nao 
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cxon, el primero como deudor en virtud de 
alcance deducido en su carácter de Cajero
pagador de la carretera Calarcá-Sevilla, y el 
segundo como fiador. Tramitado el negGcio 
legalmente en esta Sala, se pasa a resolverlo, 
previas las siguientes consideraciones: 

Los antecedentes del juicio ejecutivo men
cionado se pueden resumir así: por auto nú
mero 4864, de 17 de octubre de 1930, la Con
traloría feneció las cuentas de la carretera 
Calarcá-Tuluá, correspondientes a los meses 
de diciembre de 1928, marzo, mayo, junio, 
julio y octubre de 1929, con un alcance a 
cargo del responsable, señor Rafael Ospina 
L., por la cantidad de $ 2.646.25. La razón 
que tuvo la Contraloría para fundamentar el 
slcance fue la de que se incorporaron en las 
cuentas comprobantes ficticios, respecto de 
los cuales el interesado dio varias explica
ciones que la oficina referida no encontró sa
tisfactorias. Apelado el fenecimiento para 
ante el Consejo de Estado, dicha corporació!1 
la confirmó con fecha 3 de abril de 1936, en 
sentencia que se apoyó en las siguientes con
sideraciones: 

"El responsable en los varios escritos que 
aparecen en el expediente enviados por él a 
la Contraloría, confiesa la existencia de com
probantes sobre pagos ficticios, pero agre
gando que todos ellos fueron hechos por or
den del ingeniero jefe de la obra, y que, ade
más, los dineros así ficticiamente represen
tados se invirtieron luégo legalmente, y que 
sólo se hizo con el fin de que no quedara 
ningún saldo en caja al finalizar el año de 
1928, ya que tal saldo tenía que ser enviado 
al Tesoro Nacional. Y para comprobar su 
aserto acompañó varias piezas de una disli
gencias sumarias que cursaban en la Alcal
día de Calarcá, sobre averiguación de la in
versión de unos fondos nacionales, iniciadas 
por el Ministerio de Obras Públicas. 

"Observa, pues, el Consejo que hay de por 
medio en este asunto un juicio criminal ini
ciado en relación con las irregularidades que 
anota la Contraloría y del cual necesaria
mente ha de resultar el nombre o nombres 
de los presuntos sindicados y el grado de 
responsabilidad que les quepa, así en lo cri
minal como en lo civil; mas, desde que está 
surtiéndose esta apelación no se ha presen
tado documento alguno que respalde las ase
¡yeraciones del apelante, tanto en lo que res
pecta a órdenes de su inmediato superior, 
como en lo referente a que las_ erogaciones 
hechas fueron legalizadas con posteriori-
dadpp. · 

Apoyado en el fenecimiento mencionado, 
el Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiscales, 

.11'·\LJ]]))'iiClikL 

con fecha 17 de junio de 1938, m:>l'ó orden 
de pago por la vía ejecutiva, a favor Clel 'JL'12~ 
soro Nacional y en contYa de, los señoTeS 
Rafael Ospina L., Santiago Giraldo Gallo y 
Manuel A. Gallardo, por la suin.a de $ 2,646.-
25, los intereses y las costas. 

El responsable principal, s,eñor Ospina, 
por medio de su apoderado, doctor Federico 
A. Daza, solicitó a la Contraloría que previo 
el estudio y revisión de algunos comproban
tes que acompañó, se revocara el auto Ole 
fenecimiento. La Contraloría, en auto de fed 
cha 4 de agosto de 1937, NQ 638, negó Xo 
pedido. Este auto quedó ejecutoriado, pues 
el interesado no apeló de él. 

Los señores Ospina y Giraldo Gallo propm· 
sieron las excepciones en la siguiente forma: 

'~lF'aRta de ~Calllsa i!lle lla ~1hlig:aerróH1l gV~Co1hEo 
de llo H1l~ delhid~.-Se ·funda esta excepción en 
que la suma elevada como alcance líquido 
por la Contraloría General de la República 
en contra del primero de nosotros, sí fue in~ 
vertida en los trabajos de la carretera Ca
larcá-Sevilla, conforme se probará oportu
namente. Por lo tanto se está cobrando una 
cantidad que no se debe, pues el no haber 
contabilizado en cuanto a la forma las ~uen
tas, no quiere decir que la Kación se haya 
perjudicado en cua,nto a sus intereses se re~ 
fiere, si dicha suma se empleó efectivamen-' 
te en gastos _de las obras públicas naciona
les y en los trabajos para lo!! cuales estaba 
destinada dicha cantidad. 

"CaTencia de acción G de:redluqp Jlll&ll'a exñgñll' 
la suma de(hndda JlliOl' ia Co1111t:Irallm:ía.-Esta 
excepción tiene su fundamento, siendo con
secuencia de la anterior, en que los dineros 
nacionales no f1.1eron malversados, sino que 
fueron empleados en los trabajos de la ca
rretera Calarcá-Sevilla. El juicio de 'MalveT· 
sación de caudales públicos' que se siguió 
contra el señor Rafael Ospina, terminó con 
sobreseimiento definitivo, el cual fue confil"~ 
mado por el honorable Tribunal Superior de 
Pereira, lo que prueba que no hubo malver
sación de los dineros nacionales, y por el 
contrario, se comprobó que los dineros fue
ron invertidos en los trabajos de la carrete
ra. Contra el empleado que :no se ciñe a de
terminados métodos de contabilidad hay san
ciones c9mo multas, apremios, etc., pero no 
que se pueda cobrar o rept:ir lo que se ha 
invertido en beneficio de la¡¡ obras públicas, 

·es decir, en aquello para lo eual ha sido des
tinados los dineros; además, ningún deb:i
mento sufre el Tesoro ni en nada se perju
dica si en el fondo nada incorrecto se hm 
hecho en la inversión de los dineros naciona-
les. - · · 



6'J[nuexistem.da de ia obligaciónu J!M):r ¡¡m:rie· d~] 
J!ñado:r Sanutiago Gi:raldo.-Esta excepción se 
funda en que con la fianza prestada por el 
señor Santiago Giraldo se sustituyó una cau
ción prestada antes por distintos fiadores 
para el manejo de fondos por parte del señor 
Ospina, pero mientras esta fianza no fuera 
aprobada de conformidad con el artículo 57 
de la Ley 42 de 1923 no pÓdía tener efecto 
legal, sin que por la sola sustitución se hi
ciera responsable del manejo de dineros por 
parte de su fiado. 

,'Subsidiariamente proponemos como ex~ 
'Cepción todo hecho que desconozca la obliga
ción y que se compruebe en la secuela de este 
juicio, provenientes de otros o de los hechos 
que se dejan enunciados, con fundamento en 
lo dispuesto por el artículo 343 del Código 
Judicial". 

Sobre las dos primeras excepciones se ob
serva lo siguiente: 

El Consejo de Estado en la sentencia que 
se ha mencionado, copia de la cual figura en 
autos entre los documentos acompañados 
para iniciar el juicio ejecutivo, confirmó el 
fenecimiento de la Contraloría. Los motivos 
del alcance fueron estimados legales en un 
fallo que tiene autoridad de cosa juzgada y 
que no puede ser revisado de conformidad 
con el artículo 93 de la Ley 130 de 1913. 

El doctor Federico A. Daza pidió a la Con
traloría la revocatoria del fenecimiento, des
pués del fallo del Consejo de Estado. Aquella 
entidad, en auto de fecha 4 de agosto de 
1937, hizo un análisis detenido de los des
cargos del responsable y de las pruebas pre
sentadas y negó lo pedido, por no encontrar 
"éstos suficientes para desvirtuar los cargos 
hechos. A esta misma conclusión llega la 
Sala, pues no aparece de autos la prueba ne
ce~aria· para justificar el proceder del res
ponsable, para desconocer las providencias 
ejecutoriadas dictadas por la Contraloría y 
en las cuales se apoyó el auto ejecutivo. No 
es, pues, el caso de declarar probadas las ex
cepciones de inexistencia de la obligación y 
cobro de lo no debido. · 

JTlUID>IrCKAlli 

Considera el fiador, señor Giraldo Gallo0 

que con respecto a él no existe la obliga., 
ción, porque él sustituyó una caución preso· 
tada por ·otros fiadores y la cual no habíaii 
sido aprobada legalmente, de conformidad 
con el artículo 57 de la Ley 42 de 1923. 
. Se observa que por escritura número 1270 
de fecha 15 de noviembre de 1928, otorgada 
ante el Notario de Calarcá, de la cual hay 
en autos copia registrada, los señores San~ 
tiago Giraldo Gallo y Manuel A. Gallego se 
constituyeron fiadores solidarios del s:ño~ 
Rafael Ospina L., para responder de su ma
p.ejo como tesorero de la carretera Calarcá
Caicedonia-Sevilla-Tuluá, y que esta fianza 
fue aprobada por la Auditoría Secciona! de 
la qontraloría Nacional en Caldas, el 30 de 
noviembre de 1928. El hecho de que la fian
za anterior no se hubiera otorgado con las 
formalidades legales no es motivo para des
conocer la validez de la caución otorgada por 
los señores Girald.o Gallo y Gallego, de la · 
que. surgen las obligaciones del excepcionan o 

te Y respecto de la cual se Henaron los rec 
quisitos exigidos por la ley. 

Por tanto, se deben declarar no probadas 
las excepciones propuestas por los señores 
Ospina y Giraldo Gallo, como lo solicita eX 
señor Procurador Delegado en lo Civil en el 
concepto que emitió en este incidente, con __ 
fecha siete de diciembre pasado. 

En mérito de lo -expuesto, la Corte S'upre~1 
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales·¡~ 
administrando justicia en nombre de la Re~ 

. publica de Colombia y por autoridad de 1~ 
ley, declara no probadas las excepciones pio.. 
puestas en este juicio por los señores Rafael 
Ospina L. y Santiago Giraldo Gallo. 

· Sin costas. · 
Cópiese, notifíquese, · publíquese y devuél .. 

vase. 

AníbaH Ca:rrl!ooo Gaitánu,.,-lPedro A. Góme2:il 
Nara~rnjo.-Eleute:rio Serna JR.=-Gru;~av«!l G!b--
mez lHieJrnuá:ndez. S~cretario. · - · , · 



'Jl'ACHA DE l?ERXTOS 

El pelritc tercero, siendo nombrado por 
nos dos peritos principales, debe consi· 

· derarse como que es propio de. ambas 
partes. De manera que cuando se trata 
de tacharlo no es aplicable el ñnciso 19 
del artículo 809 --que señala para la 
proposición de tacha del perito de la 
contraparte únicamente los tres días si· 
guiimtes a la notificación del auto de 
nombramiento-- y esto, porque la causa 
-legal para la recusación del propio ·pe· 
rito puede no saberse sino con posterio· 
ridad a ese nombramiento y después dll 

· que dicho perito se haya posesionado. 
.lUna parte puede tachar a su propio pe· 
lt'ito aun después de pasados los tres días · 
del nombramiento, pero ell~ dentro del 
plazo que. los ·peritos tienen para ren· 
dir su dictamen, pues es claro que una 
yez rendido éste, el cual puede ser ob· 
jetado, ya no puede proponerse la tacha, 
porque, como lo dice la Sala Plena de la 
Corte, en ·auto de fecha 14 de septiem
bre de 1937, "nuestro Código procedi
mental procura evitar qué a pretexto do! 
tachar a los peritos se ataque el dicta· 
men, involucrando casos y remedios dis· 
~intos. El dictamen se objeta (art. 720), 
el perito se tacha (art. 708)". 

Porte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, febrero dieciocho de mil nove-
cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, D;r. Eleuterio Serna R.). 

El señor Procurador Delegado en lo Civil, 
en escrito de veintiuno de enero último, pide 
reposición, en parte, del auto de seis de oc
tubre del año próximo pasado, por el cual se 
decretó la práctica de unas pruebas del de
mandante, y que le fue notificado el ocho del 
mismo mes de octubre. 

Dos son los fundamentos que aduce para 
impetrar la reposición : 

19 Que el artículo 721 del Código Judicial, 
cuando se trata de avalúos o de cualquier 
:regulación en cifra numérica, no autoriza la 
presencia de un perito tercero, porque si los 
dos principales rinden su dictamen unifor
me y fundamentado, éste hace plena prueba; 
y que si hay desacuerdo, el juez tiene dos 

camino~: o tomar el medio aritmético par& 
hacer la regulación que estim.a equitativa. 
conforme al dictamen y los demás elementos 
del proceso; o bien, puede decretar otro ava
lúo por medio de peritos que él designe. En 
consecuencia pide que se declare que no hay 
lugar al dictamen del perito tercero que se 
nombró.· 

29 En segundo lugar, y para el caso de que 
no se declare excluído el perito tercero, pro
pone un incidente de recusación contra el 
nombrado, doctor Lucio Zuleta Angel, por 
ser pariente dentro del cuarto grado de con
sanguinidad del apoderado de los demandan
tes, doctor Eduardo Zuleta Angel, lo cual 
constituye· una causal de recusación, deter
minada en los numerales 19 y 89 del artículo 
435 del Cód~o Judicial. 

Aunque el auto, en el día de la solicitud 
estaba ya ejecutoriado, al proponerse el in
cidente de recusación, procede su estudio 
para ver si se excluye el perito tercero o si 
se le da curso al incidente. 

Para resolver, se considera: 
Con el fin de demostrar que no es el caso 

de nombrar perito tercero cuando se trata· 
de avalúos, el solicitante sostiene que cuan
dó el artículo 721 habla de medño arñtmétñco9 

excluye la hipótesis de tres términos, porque 
"no puede encontrarse medio aritmético sino 
entre dos términos y sólo entre dos". Y ar· 
gumenta así: 

"En efecto, debe decirse que medio arit~ 
mético no es el término medio de una HJill'O;, 
porción continua,· como lo han sostenido al
gunos, sino el término medio de una equid~
ferencia continua, que son cosas diferentes. 
El término medio de una proporción conti
nua tiene una denominación distinta y es la 
de medio proporcional o medio geométrico. 
Aunque bien es cierto que algunos autores 
dan a la equidiferencia el nombre de pro
porción aritmética, no es menos evidente que 
siempre que de proporción se habla se en
tiende que es de la geométrica. Ahora, la 
equidiferencia es igualdad de dos razones, y 
como en la equidiferencia continua los me
dios son iguales, el medio aritmético sólo 
puede existir o encontrarse entre dos tér
minos. Por el contrario, entre tres o más 
términos no puede haber propiamente me!lio 
aritmético, sino término medio o promedio. 
Por consiguiente, como el artículo 221 del 
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~ódigo Judicial sólo nabla de dos peritos, ~ 
dice que si hay desacuerdo se buscará el me· 
dio aritmético, no cabe duda que esa expre· 
sión está empleada en su significado técnico. 
Se necesitaría que el legislador hubiera di
cho de manera expresa que entre tres ava
lúos se buscara el medio aritmético para po
der sostener que esa expresión no fue to
mada en su significado clásico sino que qui-1 
so expresarse con ella el concepto de término 
medio o de promedio; pero como aquel. pre
cepto sólo habla de dos peritos, no es posible 
jurídica ni legalmente dar a tal expresión un 
significado distinto del que vengo dándole 
en este memorial". 

Se responde: 
La. regla general -es la de que todo dicts

men pericial debe verificarse por tres peri
tos, con la sola excepción de que puede rea
lizarse por uno solo cuando las partes con
vienen en ello (art. 705 del C. J.). Este es 
el mismo criterio que informa el artículo 721. 
pues cuando dice que "el dictamen uniforme, 
explicado ·y debidamente fundamentado. de 
dos peritos, hace plena prueba", no mani
fiesta que el avalúo debe hacerse por los dos 
peritos principales, sino que puede realizar· 
se por éstos, o por un principal y el tercero, 
quien "emite su opinión sobre los puntos en 
que discuerden los principales" (art. 716 ib.). 
De modo que si el dictamen de un perito prin
cipal es debidamente fundamentado y expli
cado y a él adhiere el tercero, ese dictamen 
es uniforme y hace plena prueba. 

Dicho artículo 721 no establece una ex-
. cepción a la regla general d~ 9-ue el peritaje 

debe realizarse por tres pentos. Para de
mostrar lo contrario no vale la arg.umentao 
ción de que habla en su inciso 2Q de "medio 
aritmético", pues de modo claro se refiere a 
una diferencia entre "dos extremos"; y no 
se puede hablar de dos . extremos sin que 
exista un medio. De modo que cuando Jos 
tres peritos están en desacuerdo (si dos es· 
tán de acuerdo se aplica el inciso 1 Q del ar
tículo comentado), se aplica el inciso 2Q bus
cando el medio aritmético, menos cuando la 
diferencia entre la cantidad mayor y la me 4 

nos (que son los extremos) exceda de un 
cincuenta por ciento de la cantidad menor, 
caso en el cual el dictamen no hace plena 
prueba, sino que el juez debe hacer la regu
lación atendiendo al dictamen y a los demás 
elementos probatótioso o [}uede nombrar nue
:vos peritos. 

Por lo dicho se ve que el nombramiento de 
perito tercero debe sostenerse. Pero como el 
fin especial del memorialista .se dirige a oh· 

tener que el doctor Lucio Zuleta sea separao 
do en virtud de la recusación, debe analizam 
la· Sala si es o nó el caso de tramitar el in"' 
cidente respectivo de tacha, ya que el m&> 
morial se introdujo después de tiaber pasado 
los tres días desde la notificación del auto 
en que se aceptó el nombramiento del perito 
tercero. (Fecha del auto: 18 de noviembre;. 
notificación: 20 del mismo mes). 

Para resolver el punto, se tiene en cuenta: 
El inciso 2Q del artículo 709 del Código Ju

dicial dice : "Una parte no puede tachar a sU: 
mismo perito sino por causa legal que sobre
venga al nombramiento o que se sepa- con 
posterioridad a éste". 

El perito tercero, siendo nombrado por los 
dos peritos principales, debe considerarse 
como que es propio de ambas partes. De ma· 
nera que cuando se trata de tacharlo no es 
aplicable el inciso 1 Q _del artículo .709 -que 
señala para la proposición de tacha del pe .. 

. rito de la contraparte únicamente los tres 
días siguientes a la notificación del auto de 
nombramiento-; y esto, porque la causa le· 
gal para la recusación del propio perito pue· 
de no saberse sino con posterioridad a ese 
nombramiento y después de que dicho perito 
se haya posesionado. La Sala Plena de la 
Corte, en auto de 14 de septiembre de 1937'; 
(Gaceta Judicial, NQ 1927, pág. 592), se ex .. 
presa sobre este punto así: 

"A la verdad, el art. 709, que señala ell 
término p·ara ·las tachas, tanto en los casos 
generales de que habla en su inciso 1Q como 
en el caso especial considerado en su inciso 
3Q,. no lo señala para las que autoriza en e» 
numeral 2Q, el que se limita a esto, es deci:r, 
a establecer en favor de cada parte el dere
cho de tachar su propio perito. Hay, eviden
temente, pues, un vacío en lo tocante a fi~ 
jación de plazo para estas precisas tachas. 
Ese vacío debe llenarse como previenen los 
artículos 203 del Código Judicial y 8Q de ·la 
Ley·153 de 1887". 

Siguiendo esta doctrina, que es la razona;., 
ble, debe admitirse que una parte puede tao 
char a su propio perito aun después de pa~ 
sados los tres días del nombramiento, pero 
sólo dentro del plazo que los peritos tienen 
para rendir su dictamen, pues es claro qu~ 
una vez rendido éste, el cual puede ser obQ 
jetado, ya no puede proponerse la tacha, por
que, como lo dice el auto citado, "nuestr~ 
C<Migo procedimental procura evitar que al 
pretexto de tachar a los peritos se ataque el 

/ 



dictamen, involucrando casos y remedios dis
tintos. El dictamen se objeta (art. 720), el 
perito se tacha (art. 708)". Es, pues, el caso 
de abrir el incidente de tacha. 

Por lo dicho, no accede a reponer el auto 
:reclamado. 

Del escritq de tacha dése traslado a la con-

traparte por el término de dos días. Para l& 
articulación fórmese cuaderno separado con 
la portada respectiva. 

Notifíquese. 

lEleuterio Sema IR.~Gunstavo _!Q.hmmez lH!er~ 
ná1111dez, Srio. · 

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION 

lLm Sala de Negocios Generales de la 
Corte no conoce de los incidentes de 
excepciones y tercerías en los juicios 
ejecutivos sino cuando su cuantía es de 
quinientos pesos o cuando e.xcede de 
este valor. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, febrero veintiuno de mil nove
cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

Este juicio, promovido por el señor Admi
nistrador de Hacienda de Santa Marta, con
tra el señor Enrique Orozco, para hacer efec
tivo el pago de la suma de $ 120.47, más los 
intereses y las costas, a favor de la Nación 
por concepto de impuestos, subió a la Corte 
en virtud de apelación concedida al señor 
Fiscal del Tribunal Superior de Santa Marta, 
contra la sentencia dictada por aquella en
tidad en el incidente de excepciones propues
tas por el ejecutado. 

Se observa que esta Sala carece de com
petencia para conocer de los juicios ejecu
tivos, menores de $ 500, seguidos por los Re
caudadores Nacionales. Su conocimiento está 
hoy atribuído privativamente a los Tribu- . 
nales Judiciales. La Corte sólo conoce en se
gunda instancia cuando se trata de excep
ciones y tercerías en los juicios ejecutivos 
seguidos por los Recaudadores o Jueces de 
Ejecuciones Fiscales de los Departamentos. 
Así lo ha resuelto la Sala en varios asuntos. 
En auto de fecha 18 de mayo de 1937 (Ga
ceta 'Judicial No 192_7, página 520), dijo lo 
0iguiente~ · 

"Así como la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, conoce en única 
instancia de las apelaciones, excepciones y 
tercerías en los juicios por jurisdicción coac
tiva, mayores de quinientos pesos ($ 500), 
los Tribunales Superiores de Distrito Judi~ 
cial, en su Sala Civil, conocen también pri
vativamente y en única instancia de las ape
laciones e incidentes en negocios de la mis~ 
ma naturaleza, pero de una cuantía inferior 
a quinientos pesos. 

"Y esto sentado, se hace fácil entender 
cómo el numeral 1Q del Art. 37 del C. J., nor
ma general que atribuye a la Sala de Nego
cios Generales de la Corte los asuntos de 
que conocen en primera instancia los Tribu
nales Superiores de Distrito, ha tenido una 
excepción, establecida por el Art. 10 del De~ 
creto 1315 de 1936, para los asuntos de ju
risdicción coactiva por suma menor de qui~ 
nientos pesos, excepción que se funda sóli~ 
damente en las razones expuestas por el se
ñor Procurador Delegado y que la Sala com
parte". 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, ordena devolver este expediente al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Marta, por carecer de competencia 
para conocer de la apelación interpuesta con
tra la sentencia de excepciones. 

Cópiese y notifíquese .. 

A~míball Call'«ll~ GaHá1111.~:Pedll'o A. G®me:z 
Naranjo.-Elle1llterio Semm lre.=_QUllS~&y® ~~ 
me:& lH!eriiU~mll.eZ¡, Secretario. 



Jl"agM!O! lloS «llerecb«PS de CODSU!mO @ 

«llc 4)tl!'m clase colll respecto m 1iilD. articu .. 
Jlo, quedan c'iiillpllidas por parte den pro· 
:¡pidall'io de él· las eliigencias 1 n-equisi" 
ws rellllt!vos a la tributación 1 !as me<> 
llllifñca.cicllles que se hagan l!IOsteriorllllleno 
te m las tarifas no. l!IUeden afectarll.e. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Gea 
nerales.-Bogotá, febrero veintidós de mil nove
cientos treinta y ocho. 

:<Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

Este negocio subió a la Corte en apela 
ción de la sentencia de fecha 9 de abril del 
año pasado, dictada por el Tribunal · Supea 
rior de Barranquilla en el incidente- de exa 
cepciones propuestas por el apoderado de 
1los señores Francisco García & Hno., en el 
juicio ejecutivo que adelanta el Departaa 
mento del Atlántico contra dichos señores 
para hacer efectiva la suma de $ 471.47. 
por la diferencia del impuesto correspon .. 
~~ente a l,a existencia de tabaco que esa 
f1rma tema en Barranquilla el 10 de no
viembre de 1933, fecha en que empezó a 
1egir la ordenanza NQ 18 de 1933, que elevó 
de $ 1,20 a $ 1,40 el impuesto sobre el kilo 
de tabaco en rama. . 

La sentencia del 'J'ribunal fue adversa a 
los excepcionantes, por estimar aquella cor
poración que no estaban suficientemente 
acreditados los hechos alegados como fun
damento de las excepciones. Tramitado le
galmente el recurso, se pasa a decidirlo. 
previas las siguientes consideraciones: 

Las excepciones fueron propuestas en la 
siguiente forma:, 

"Afirmo que carece de causa la obliga
ción que se pretende hacer efectiva, en 
cuanto no hay norma de ordenanza, · regla 
legal ni disposición del constituyente que 
permita al DeJ.)artamento del Atlántico co
brar, por vía de impuesto o contribuci~n, 
ni por vía alguna, la suma. cuyo pago se m
tima en el mandamiento ejecutivo. Y pues 
al tenor del art. 329 del C. J., "constituye 
excepciÓn perentoria todo hecho en virtud 
del cual las leyes desconocen la existencia 
de la obligación, o la declaran extinguida 
r.i alguna vez existió. destaco como hechos 
generadores de excepciones de la índole ex
presada, los siguientes: · 
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a) El día 10 de noviembre de 1933 la soa. 
ciedad mi· poderdante tenía pagadós los im .. 
puestos que se causaron a favor .del Depar ... 
tamento del Atlántico y a cargo de ella, por. 
concepto de consumo de tabaco, de acuerdo. 
con el art. 1 Q de la ordenanza NQ 66 de 1931~ 
o sea la suma de $ 1,20 sobre cada kilogra
mo de tabaco en rama que hasta esa fecha 
había sacado del depó"sito oficial de la en .. 
tidad ejecutante. 

"b) Hasta el aía 10 de noviembre de 1933 
el Departamento del Atlántico sólo podía 
cobrar como impuesto de consumo sobre caa 
da kilogramo de tabaco en rama que se sa
cara del depósito oficial, de acuerdo con la. 
ordenanza citada en el punto a) anteriorp 
la suma de $ 1,20. 

"cj Es erróneo cobrar la diferencia de 
$ 0.20 deducida en el acto o documento que 
sirve en la causa como recaudo o reconO= 
cimiento, con arreglo al hecho apuntado en 
el punto b) que precede. 

"d) Fue con posterioridad al día 10 de 
noviembre de 1933 cuando mi poderdante 
sacó tabacó en rama del depósito oficial del' 
Departamento, cuando ya gravaba a la hoja 
el impuesto de $ 1,4o· sobre cada kilogra
mo, establecido po;r la ordenanza NQ 18 del 
mentado año 1933, pues antes de esa fecha 
el tabaco que se hallaba en poder de mi:. 
mandante había pagado el impuesto que so-· 
bre él recaía a la sazón, de conformidad con 
el art. 19 de la ordenanza NQ 68 de 1931."· · 

La ordenanza NQ 66 de 1931, fijó el im-. 
¡fu esto sobre el tabaco en . rama en $ 1,20 
por cada kilogramo, qp~ se I?a.gaba a~ sa~ 
car el artículo del deposito oficial. BaJO la 
:vigencia de esa disposición los señores Fr~n
cisco García & Hno. sacaron del depósito 
oficial del Departamento determinada can .. 
tidad de tabaco y sobre ella pagaron el im .. 
puesto correspondiente. El 10 de novie:p:t
bre de 1933, entró en vigencia ola ordenan
za NQ 18 de ese año, la cual elevó a $ 1,4~ 
el impuesto por cada kilo de tabaco. En 
esa fecha tenían los mencionados señores 
en su poder una existencia de tabaco sobre 
la cual ya habían pagado el impuesto se .. 
gún la tarifa de la ordenanza NQ 66, qu~ 
t•egía cuando lo retiraron del depósito ofi ... 
cial La Tesorería General del Departamen ... 
to del Atlántico, por resolución No 3 de 7J 
de diciembre de 1933, ordenó cobrar la di- . 
ferencia del impuesto conforme a la nuev& 
tarifa, sobre las existencias que tenían en 



su poder varios comerciantes, que retiraron 
el artículo mediante el pago de los derechos 
¡que rregían en el momento de sacarlo del 
depósito oficial. La liquidación respectiva 
dio origen al juicio ejreutivo que inició con
tra los excepcionantes el Juzgado de Ren
tas del Departamento del Atlántico. 

Los hechos alegados en el memorial de 
excepciones están probados y el fundamen
to de éstas es jurídico. Al ir la Sala a fa
llar este asunto, surgió' la duda de si la di
ferencia del impuesto se había cobrado por 
las existencias del tabaco que se encontra
ban en los depósitos oficiales o sobre el que 
se hallaba en poder de los ejecutados .por 
haber pagado el impuesto que regía cuando 
lo retiraron. Se dictó auto para mejor pro
veer con el fin de allegar a los autos un in
forme del Administrador General de Ren
tas del Atlántico que aclarara la cuestión. 
Librado el correspondiente despacho, aquel 
empleado certificó lo siguiente: 

"Que las cuentas adicionales que se for
mularon a los señores Francisco García & 
JHno., por razón de aumento del impuesto, 
corresponden al tabaco retirado del depósi
to por haber pagado el impuesto que rigió 
hasta el 10 de noviembre de 1933." 

Este certificado aclara la cuestión. Los 
señores Francisco García & Hno. retiraron 
el tabaco de su propiedad de los depósitos 
oficiales, cumpliendo los requisitos señala
dos por las ordenanzas departamentales, es 
decir, mediante el pago del impuesto que 
:n:egía el día del retiro del artículo. El co-
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bro de la· diferencia ent:re el impuesto paQ 
gado y el que empezó a rregir después es 
indebido y no tiene justificación alguna. Es 
tan injusto ese cobro como lo sería el que 
se hiciera a los introductores de mercan
cías cuando se aumentan los derechos de 
aduana por la diferencia entre los impues
tos por ellos pagados y las nuevas tarifas, 
con relación a los artículos que ya tienen 
en sus almacenes. Pagados los derechos 
de consumo o de otra clase con respecto a 
un artículo, quedan cu:nplidos por parte 
del propietario de él las exigencias y requi
sitos relativos a la tributación y las mo
dificaciones que se hagan posteriormente a 
las tarifas no pueden afectarle. 

El mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Genera
les, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, revoca la sentencia apelada y en 
su lugar declara probada la excepción de 
inexistencia de la obligación, propuesta en 
este juicio por el apoderado de los señores 
Francisco García & Hno. S. A. de Barran
auilla. En consecuencia, se ordena suspen
der la ejecución y devolver a los ejecutados 
la suma depositada para responder del pago. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oportu
namente devuélvase el expediente. 

AnibaR Ca:rdoso Gait.iill1l.-lPei!llJro A. Gómez 
Naran11.jo.-Eleantedo Sern11.a JR.-Ganstavo G6a 
mez JHiernández, Srio. en pdad. 

lPENSION 

C'orte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge· 
nerales-Bogotá, febrero veintiuno de. mil nove
cientos tretnta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El señor Miguel A. Cataño O., vecino de 
Anserma, Departamento de Caldas, solicita 
por medio de su apoderado, doctor Enrique 
A. Becerra, se le conceda una pensión vita
licia de jubilación por sus servicios en la ins

. trucción primaria oficial. La documentación 
fue enviada a la Corte acompañada de un 

·concepto favorable del señor Ministro de 
·Educación Nacional. Para resolver la solici-
tud se considera: · 

El señor Miguel A. Cataño sirvió como 
maestro secciona! de la escuela urbana de 
varones de Anserma, dlesde 1905 hasta 1936, 
durante 28 años, 4 meses y 13 días, con hon
radez y consagración. Los sueldos devengac 
dos durante los dos últimos años de servic 
cios fueron de $ 60 y $ 55 mensuales. Sobre 
el particular figura en autos la certificación 
del Subdirector de Educación Pública del Dec 
partamento de Caldas. 

El señor Cataño es mayor de· cincuenta 
años, pues nació en el año de 1885, según la 
copia de la partida de bautismo que figura 
·en autos, expedida por .el señor Cura Párro
co de Fredonia. 
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· Los testigos Angel M. Arroyave, Efraín 
Eastman y Luis Felipe Orozco, en declara• 
ciones rendidas ante el señor Juez Civil <lel 
Circuito de Anserma, con inte!'vención del 
señor Agente del Ministerio Público, dicen 
que el peticionario ha observado buena con
ducta y que carece de medios de subsisten
cia en armonía cpn su posición social y cos
tumbres, pues no posee renta alguna ni bie
nes para atender a sus necesidadr.!s, aparte 
del sueldo que antes devengaba y del cual 
hoy carece. El señor Recaudador de Hacien
da Nacional de Anserma certifica que el se
ñor Ca taño no ha sido gravado por la Jefa
tura de rentas. 

No es ni ha sido pensionado ni ha reci
bido recompensa del Tesoro Nacional. Así lo 
certifica el jefe de la sección respectiva del 
Ministerio de Haci~nda y Crédito Público. 

Se han llenado los requisitos legales para 
obtener pensión, de conformidad con la Ley 
114 de 1913. La cuantía debe ser la de $ 28-75 
mensuales, o sea, la mitad del promedio de 
los sueldos devengados durante los dos úl
timos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re-

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge-

nerales-Bogotá, febrero veintidós de mil nove
cientos treinta y ocho. 

{Magistrado ponente, Dr. Pedro A. Gómez Naranjo)" 

El señor Eduardo Arango G., vecino de 
Miranda, Departamento del · Cauca, solicita 
se le conceda un apensión vitalicia de jubi
lación por sus servicios en la instrucción pri
maria oficial. La documentación fue enviada 
a la Corte acompañada· de un concepto fa
vorable del señor Ministro de Educación Na
cional. Para resolver la solicitud se consi-:
dera: 

El señor Eduardo Arango G. es mayor de 
cincuenta años, pues nació en el año de 1865, 
según se desprende de la copia de la pa:r.tida 
de bautismo que figura en autos, expedida 
por el señor Cura Párroco del Cerrito. 
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pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, decreta a favor del señor Miguel A. Ca• 
taño 0., vecino de Anserma, Departamento 
de Caldas, una pensión vitalicia de jubila~ 
ción de veintiocho pesos con setenta y cinco 
centavos ($ 28.75) mensuales, que le será· 
pagada del Tesoro Nacional desde el día 
veintisiete de enero pasado, fecha en que fue 
presentada la correspondiente documenta
ción. 

Esta pensión queda sujeta a las condicio
nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. 

Téngase al doctor Enrique A. Becerra co
mo apoderado del señor Miguel A. Cataño O. 
en estas diligencias, en los términos del po
der que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada a los 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú
blico y de Educación Nacional y al señor 
Contralór de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oportu
namente archívese el expediente. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-Pedro A. Gómez 
Naranjo.-lEleuterio ·Serna JR.-Gustavo Gó-
mez JHiernªndez, ~ecretario. ·· · · · · 

Conforme a los certificados e'xpedidos por 
el señor Director de Educación Pública del 
Cauca, complementados por Ótras pruebas; 
se llega a la conclusión de que el demandante 
sirvió escuelas primarias oficiales, con hon~ 
radez y consagración, en diversos lugares 
del citado Departamento, por más de veinte 
años. El Director de Educación Pública del 
Departamento del Valle, donde sirvió el se
ñor ~rango como Director de escuelas por 
espacio de once años, certifica que los suel~ 
dos devengados durante los dos últimos años 
de servicios fu_eron de ochenta y setenta pe~ 
sos mensuales, respectivamente. /. 

La buena conducta y la pobreza del peti .. 
cionario aparecen comprobadas con las de
claraciones de los testigos Julio Nates y doé
tor Rogerio Fernández F., rendidas ante el 
Juez del Circuito de Santander (Cauca), con: 
intervención del Agente del Ministerio JP6; .. 
blico. CJ • 



El Recaudador de Hacienda Nacional ·de 
Miranda certifica que el s~ñor Arango no 
paga impuesto sobre la renta porque carece 
de ella. 

N o es ni ha sido pensionado ni ha recibido 
recompensa del Tesoro Nacional. Así lo cer
tifica el jefe de la sección respectiva del Mi
nisterio de Hacienda y Crédito Público. 

Se han llenado los requisitos exigidos por 
la Ley 114 de 1913 para obtener pensión de 
jubilación. La cuantía de ésta debe ser la 
de $ 37.50 mensuales, o sea la mitad del pro
medio de los sueldos devengados durante Jos 
dos últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
.administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, decreta a favor del señor Eduardo Aran
go G., vecino de Miranda, Departamento del 
Cauca, una pensión vitalicia de jubilación de 
treinta y siete pesos con cincuenta centavos 

liAis ~utos il110 ll~ C<Dntr~loria, que ooxn~ 
~elllgM multas, i!lleben notiiicarse ]!lerso~ · 
nnalmente all U'eS]!)Oilsablal J!Pan-a que J!Prea~ 

~llll mérito ejeoutiviD. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, marzo tres de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

Con base en el auto de fenecimiento nú
mero 269 de 10 de febrero de 1933, ema
nado de la Auditoría Fiscal de Cali y refe
Jt'ente a la Administración Subalterna de 
Hacienda Nacional de Palmira en el perío
do del 1 Q de noviembre al 15 de diciembre 
de 1931, el Juzgado Nacional de EjecuCio
nes Fiscales libró mandamiento de pago 
contra el responsable Ernesto Sarasti, por 
la suma deducida en el alcance, que fue la 
cantidad de dos mil trescientos treinta 
y seis pesos treinta y tres centavos 
{$ 2,336.33). La ejecución se dirigió tam
bién contra los fiadores solidarios del res
ponsable Sarasti, señores José Eusebio Do
minguez y Luis Felipe Tasc6n. 
-o 
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($ 37.50) mensuales, ?.)'Ue le será jp.aga(ia (le~ 
Tesoro Nacional desde el día veintisiete dG 
enero pasado, fecha en que fue recibida la 
correspondiente documentadón, . 

Esta pensión queda sujeta .a las condicioQ 
nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. 

Téngase al doctor Evangelista Quintana 
R. como apoderado del señor Eduardo Aran~ 
go R. en estas diligencias, en los términos 
del poder que figura en autos. 

Copia ·de esta sentencia será enviada a los 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú~ 
blico y de Educación Nacional y al señor 
Contralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, y publíquese y opolr~ 
tu:aamente archívese el expediente. 

Aníba] Call'doso GaHám.--JP>oolt'o A, Góme~ 
Naranjo.-JEieunterio Sema Jffi,-.-Glllls~~wo G@Q 
mez lHiemámdez, Secretario. · · 

El doctor Francisco A. D'aza, como apoQ 
derado de este último, propuso las exce~ 
ciones de nulidad del título ejecutivo, in
eficacia o insuficiencia del mismo título, 
e inexistencia de la obligación. 

Tramitado en forma legal el respectivo 
incidente, se procede a su decisión, para lo 
cual se tiene en cuenta: 

Como fundamento de la excepción de in~ 
eficacia del título se adujo, y está comproo 
hado en los autos, el de que la providencia 
No 1191, por la cual la Contraloría General 
de la República confirmó el auto de fenecio 
miento No 269, mencionado, fue notificada 
i:egalmente por haberse hecho la notifica
ción por medio de un edicto que se fijó por 
el término de veinticuatro horas, y no pero 
sonalmente, como debe hacerse la de las 
providencias que imponen multa o contie
nen alcance. 

Respecto a esta excepción, el señor Pro
curador delegado en lo Civil, se expresó asi 
al descorrer' el traslado: 

"La ley orgánica de la Contraloría no hao 
bla de notificaciones; pero dejó tácitamen
te que esta materia fuera objeto de los reo 
glamentos que expidiera el Contralor para 
la organización de su Departamento (a:rt. 
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75)'. De acuerClo con la :resolución No 86 de 
1928, 'los autos que dicte la Contraloría en 
los juicios de cuentas, a excepción de aque
llos que no contengan multa o alcance, se
rán notificados personalmente al responsa
ble. (Art. lo). 

"Siendo el auto No 1191 dictado en juicio 
de cuentas, con alcance, debió notificarse 
personalmente. -

"En concepto de la Procuraduría, este 
hecho es suficiente para fundamentar la 
excepción de carencia de causa para pedir 
por no haber nacido aún la obligación que 
se cobra, según reciente doctrina de la ho
norable Corte en el juicio de la Nación con
tra Roberto Llaña. 

"A este respecto dijo la honorable Corte: 
•como consecuencia de no estar notifica

rlas en debida forma las providencias que 
constituyen el recaudo, el cobro coactivo se 
adelanta sin que la obligación que estable
cen aquéllas haya nacido ·legalmente para · 
e] responsable, porque al faltarles el requi
sito esencial de la notificación correspon
diente carecen de firmeza, no son defini
tivos y no tienen por tanto, entidad bas
tante para servir de fundamento lega,l a una 
~jecuciQn.'' . 

"Por tanto, conceptí1o que está probada 
la excepción resultante de la falta de noti .. 
ficación legal." 

En efecto, la doctrina a que alude el seo 
flor Procurador es la que ha sostenido conso 
tantemente la Corte fundada en las dispoo 
siciones que quedan citadas, por lo que la 
excepción en refrencia debe declararse exisa 
tente. Y como de conformidad con lo diso 
puesto en el art. 344 del Código Judicial, 
no obliga al Juez al estudio de las otras ex
cepciones cuando una de ellas se encuentra 
comprobada, no se entra a, analizar las otras 
que fueron propuestas. . 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Ge-. 
nerales de la. Corte Suprema, administrana 
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, declao 
ra probada la excepción de ineficacia del 
título ejecutivo, y ordena, en consecuenciap 
cesar la ejecución y desembargar los bieneB~ 
que se hallan sujetos a la traba ejecutiva. 

Sin costas. · , 
Publíquese, notifíquese, cópiese· y devuélo 

vase el expediente. · · 

1 Anfbal Cardoso Gaitán.~Ei~eunt~!!ll'i@ S12mm:l 
l!t-I?~edlt'o A. GómQ!z Naranjo.-Guns~av® G®o 
lllrnill$ JHI~ei!'ll1l~d,~1 Srio. en pdad. - - - · 
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ponente, Dr. José Antonio Montalvo 1·!8 

Jfm¡¡mtabilidad y cuer¡po i!Rell delito.~ 
No se infirma la sentencia del Tri
bunal Superior de !bagué en la cau
sa contra Adolfo Velásquez por ho
micidio.-Magistrado ponente, Dr. 
Pero Alejo Rodríguez . . . . . . . . • . . 149 

]Empleados públicos de mala cond'lllda. 
· Circunstancias agravantes.-Se re

forma la sentencia del Tribunal Su
perior de Pasto en la; causa contra 
el ex-Juez 1° del Circuito de Bar
bacoas, doctor Raúl J. Castillo Klin
ger.-Magistrado ponente,. Dr. Sal-
vador Iglesias . . • . • • . . . • . . . . . . . • 150 · 

ComJPietencia negativa.-Se ordena la 



Págs. 
devolución del informativo en que 
están sindicados varios militares 
por delitos contra la hacienda pú
blica, al Comandante ·de la 1 <t Bri-
gada de Tunja.-Magistrado ponen-
te, Dr. Salvador Iglesias. . . . . . . . . . 151 

Homicidio.-Nulidad.- Sorteo de ju
ll'ados.-Se invalida la sentencia del 
Tribunal Superior de Bucaramanga 
en la causa por homicidio contra 
José del Carmen Sepúlveda.-Ma
gistrado ponente, Dr. Salvador Igle-
sias ............... -............. 15~ 

IDeficiencia completa de la pruel5a en 
um. ll'ecurso de nivisión.-Se niega la 
revisión demandada por Isaac o 
Isaías Medina contra la, sentencia 
del Tribunal Superior de N eiva que 
lo condenó por los delitos de .asesi-
nato, robo y hurto.-Magistrado po
nente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez. . 155 

Jincompatibilidad de la judicatura con 
el ejercicio de otro cargo :retribuído. 
Se confirma el sobreseimiento defi
nitivo del Tribunal Superior de San
ta Rosa de Viterbo a favor del doc
tor Luis Loreto Suescún, por car
gos que se le hicieron en su carác
ter de Juez del Circuito.-Magistra
do ponente, Dr. Pedro Alejo Rodrí-
guez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 156 

nes]!llonsabÜidad de un funcionario púa 
fulico por uno de los delitos de I!JllH~ 
trata el JLibro U, del· Título X, Caa 
]lllítulo V del Código l?enal.-Se re-
voca el sobreseimiento · definitivo 
del Tribunal Superior de Bogotá dic-
tado en favor de Luis M<t Parrado 
G .. y se abre causa criminal contra 
el mismo-Magistrado ponente, Dr. 
Salvador Iglesias . . . . . . . . . . . . . . . 15r 

IR.ecm.·so de revisión en materia cri
minal.-Se declara que no es el caso 
de decretar la revisión de la sen
tencia del Tribunal Superior de Bu-
ga en la causa contra Juan Evan
gelista Muñoz por homicidio y robo. 
Magistrado ponente, Dr. Salvador 
Iglesias . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 16~ 

Jfunicio militar.-Consulta de unna sen
llencia.-Se confirma el fallo abso
lutorio del Consej-o de Guerra Or
dinario en favor de Angel María . 
Palacio, sindicado del delito de de
serción. - Magistrado ponente, Dr. 
Salvador Iglesias . . . . . • . . . . . . . . . 165 

SAJi:..& IDJI!l NIJl!OOCirOS Gll!lNll!lRAIWI!:S 

· ][mcidente de exhibicióm. - JLibros de 
eomercio. -Se ordena la exhibición 

.lJ 1IJ ID JI.C JI A lL 

lP~. 
de los libros de cuentas de la socie-
dad "J. Castro & Hijo y Jesús· Ga-
viria A." en el juicio contra el De
partamento de Caldas.-Magistrado 
ponente, Dr. Aníbal Cardoso Gaitán 161' 

lP'ensión-Se decreta a favor del señor 
José Manuel Patiño y a cargo del 
Tesoro Nacional, por servcios públi
cos.-Magistrado ponente, Dr. Aní-
bal Cardoso Gaitán . . . . . . . . . . . . . 169 

Excepciones. - Se declaran no proba-
das las excepciones propuestas por 
los señores Rafael Ospina y Santia-

~ go Giraldo Gallo en el ejecutivo que 
les adelanta el Juez Nacional de 
Ejecuciones Fiscales. - Magistrado 
ponente, Dr. Pedro A. Gómez Na-
ranjo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 171 

Tacha de peritos.-No se accede a la 
reposición solicitada por el señor 
Procurador delegado en lo civil del 

· auto del 6 de octubre del año próxi-
mo pasado en el ordinario de José 
Alberto Maldonado y otros contra 
la Nación-Magistrado ponente, Dr. 
Eleuterio Serna R. . . . . . . . . . . . . . • 174 

Xncórnpetencia de jurisdicción. - Se 
declara incompetente la Corte para 
conocer en el juicio de la Adminis
tración de Hacienda de Santa Mar-
ta contra Enrique Orozco.-Magis
trado ponente, Dr. Pedro A. G6mez 
Naranjo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 176 

Excepciones.-Se declara probada la 
de inexistencia de ia obligación en 
el ejecutivo del Departamento del 
Atlántico contra los señores Fran-
cisco García & Hermano. - Magis
trado ponente, Dr. Pedro A. Gómez 
Naranjo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 177 

I?ensión.-Se decreta a favor del señor 
Miguel A. Cataño O. y a cargo del 

·:Tesoro Nacional, por servicios en la 
instrucción primaria oficial. - Ma
gistrado ponente, Dr. Pedro A. G6-
mez Naranjo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 178 

lP'ensión.-Se decreta a favor del se
ñor Eduardo. Arango G. y a cargo 
del Tesoro Nacional por servicios 
en la instrucción pública.-Magis
trado ponente', Dr. Pedro A. Gómez 
Naranjo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 17~ 

Excepción.-Se declara probada la de 
ineficacia del título ejecutivo en 
juicio adelantado por el Juzgado 
Nacional de Cali contra Ernesto Sa:. 
rasti.-Magistrado ponente, doctor 
Eleuterio Serna R. . . ... . . . . . . . . . . 18@ 
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lFI!tANCITSCO SCJH[ITEGElGIBEI!tGEllf . 

IE:s el11l m~ unl11l atre'rimiel11lto, i!lliseunDJlllabne Jlll®ll" 
·e] mtese® i!lle ii!Xjplll'eS&ll'me enu na Jhlell."mosa nenu
guna i!lle Cell."Vanutes, en i!llisertall." oobll."e' i!llifñ!Cft. 
lles ¡pirobllemas jun:rñi!llieos, enu unnu ii!llioma l!lJ.une 
ll!.® M en mio. JBiel11l COmjplll."enui!llo I!J[Ulle lllecesito 
benuevonenuda ® mi!llunngenueia rut1li.Jlllnisimas, tanu
~0 más eunanuto I!J[une no mism® eD Renugunaje i!llell 
¡¡nnebRo como el jundi!llieo ajplel11las UenneiDt allgo 
i!lle e®muítnu enu !l1lunestll."oo ll."eSJllle'CU.vos jplaúses. Si 
illJUllRSiéll."amOS bunseall." Ullil1l o:rigenu COmUÍliDl i!lle nas 
ll!.Oll."mas de lla vida y i!llell mtereclhto i!lle ll11Ull'28-
troo vuneblloo, temllríamoo I!Jlune ll'etll'oeOOell" m 
través i!lle Ros sñgllos, y ll1lo sé sñ llograriamoo 
ll1lunesb·o objeto. JEsta eoll1lvieeióll11 me il11ldunjo 
a HI111SjpiÍrar en tema i!lle na jpidmell'a i!lli!! mns COIDla 
lliell."eDleias. I!!!IDl unnua ii!llea I!Jlune, inui!lle¡piell1li!llñell1lte i!llell 
llungall" y i!llell tiemjplo, ill1li!llejplell1li!lliell1ltl!! • tambiéll11 
!!le na lhl!storia i!lle nos jpiUlleblos, i!llomñnnall"a m 
tooos llos I!JlUlll!! ll110S «Jlei!lli1Call!l1l.OS an i!lli!!ll"I!!CJhlo, 11!§ 

i!llecb·, Ha fti!llea de Ha E'Jl'EI!tNA JT1UVEN'Jl'1Ul!J) 
lD E lL ID E litE ClliUO>. 

IRes¡piedo de Ha esel11lcia i!llell Jl)ereclhi.o, lhi.ay, 
unna frase I!Jlunl!! se ®y\1! · enu toooo Ros JlliUReblloe~ 
den mundo, na frase: "El derecho es inmu
table, eterno." Esta frase aiell1le doble seiDta 
tido. Estamos aeostunmbrados, an Jllllt'Oil1lUlliDla 
ciarla, m Jlllensar enu el triumfo den dereclht«D 
oobre ias fuerzas tenuebrooas de lla injunstll.a 
cia. Ell11 verdad, es uma frase rlle ¡piromisió!11l 
¡para llos agobiados y oprimidos. Segunr&a 
melllte enoontraría y® ei!U unstei!lles la ll1le~Cesma 
ria comjplrelllsióllll si, ¡piensall1lrl!o ell11 lla sunerts 
de mñ país, asigmase ese sentid!® a ll1lunestll"m 
frase. lP'ero ll1IO es el triste cunarllro den rlleQ 
ll'ecltno COmbatido jp!Oll." ]a iiDljusticia el I!J[UI!e serm 
en foll1ldo de mi l!l!isertacióll11 de lhoy. lLa ll'll."ase 
"El derecho es inmutable" tiell1le, además, 
otn.-o sel!Utirl!o: na eonfesión de sun eterll1la juna 
vell1ltunrll. OcunjpláiDtrl!onos nosotn.-oo, jwriseonusunlla 
too, «lle llmE allodrill1las gell1leralles i!llell ID!!!ll.'ea 
clhi.«D, estamos acootunmbrai!llos m lhi.abllaJ¡o i!lle lliD 
tooria i!lle Has J!unell1ltes jiunnii!llieM. AfiDell1las 111l~ 



lli!M!emo~ Clhll'g'I!D i!lle <IJ!l!Re, ~nn ési®~ ¡p;~memOS ell 
allelt'eclhl® bajo 1!11Hll añmibJ~llo mali'mvillosamente 
~llllMñme, el símbolo ldle Ka Jf'Ullelt'za ]Ullvennill 4J!Ulle 
furrotm nmjanntoe, SlÍmbolo alJe ]a ]¡Dllllll'eZao JEs d.ell 
aRma dell J¡Dmleblo de i!ll.onnde surge l!m lfm¡ennte 
allell i!YerreellMlio IDesde lla lmimiJnosa alltm1rra irlle 
llos giaciiares, en derredw, ese hiijo i!Yell Soi, 
jUllnntárro.rrltoS12 conn siiemJlllrre nnm1evos y jm¡nniiles 
<eomn»añíle1·os, innconsdentes todavlÍa i!lle peli
grros, !Oajalt'á a las Hannult'as de na naliallad. 
lRe]]llarrtiendo ll>ieirnandlanzas y salud, se hace 
amigo de los Jmomlbires, firmemente encau· 
:r.allllo, allesliza SUll caudalosa couiente ]J»Olt' las 
hll}nni!llonnadas i!lle ]a vida h1l!mana. 

¿IDe I!J!Ui<énn le amenazann los n»enigros all 
lliered:w juvem1nH? ¿ Cm1áll es en JlliOOelt' I!J!Ue 
¡¡malliese atemorizarlo? El ]]lleHglt'o ]]lllt'oviene 
lliell Jl)oder 4J!Ue le da la foJrma, es decir, de 
Tia KegisBadón. Esto jplarrece J¡Druradójico y me
<eesita exjplllñcaJrse. Poniendo frente a 1Ílt'e1r11te 
an d.eJredw y a la lley, nw I!J!Uell."emos de nim.
guma man.en alm1dir a esa tesis defendida 
Jluoy con flt"ecUilenncia illle q_ue el juez jplueda 
ll."echazar na aplicación. de Ullllla ley si, según 
Sml ]]llall."ecer, no estunvi~se connfolt'me dicha ley 
<Wll11. -en ·esjplilliitu del derecho. Esta nUileva doc
trriinna no se enntiennde sino evocairni!llo ell tiempo 
a'le efelt"vescenncia de las condiciones jpiOlíticas 
y junlt'idñcas de UI!Irn ¡¡melbio, tiempo en I!J!Ue la 
Jintelt'Venciónn, a m·~murllo violenta, del legis
lladoll, consciente éste de sur obligación de 
aneglall"las, provoca la ojplosición esjplontá
mea collll natunrai vehemencia. Esta tesis de 
,<IJUlle el dell."ecltJ.o se SOblt"ejpiOille a la ley, es de 
ccall"á.delt" revolucionario en sñ misma, ]J»Uiles 
<l'Sconde Jllleliglt'OS extraordinarios, y, !levada 
~ cabo seriamente, conduce a la más com
¡¡Dlleta anarij1l!Ía del deNcho. No J¡Dellllsalba yo 
<l'Jlll. este ]]llroblema an señalall Ba legislación 
(Como enemiga dell derecho. Ell peligro inmi
llM!nnie J!D!Ua ell dellecho de Jlllarte de Ia legis
illadóll1l, llo veo más bie111 e;m no sigm¡iellllte: Alrte 
S1U!Jlllll'ema de] llegislador es fijar e] momellllto 
~nu I!Jjune m1n Jlllll'Obllema junrriídi.l!!o <2Stá ell1l sazón 
Jlll&ll'a nll1lCOll'jpiOll."all'~o a lla llegñslru:ióll1l. lP'ero es 
<eñeli'to <IJ!Uile Ia lley, en cunanto.a suns ñdeas esellll· 
<l'nalles, nno es llllna oblt"a alle mrrte el!1l sñ misma. 
JEll llegfts]aallor ~ometerrñn. Ullllll glt'ave enorr sñ 
ii'I!DI1':E2S'<! prrematmlll:mtente na ñii1ldusióll1l de ~a 
nallea irl!e lla Rey JlliOSntñva. 1Un bm1enu jarrdinerro 
alleja Jlllllñmem · desanoHa1rse Hbrremel!1lte. e] ta· 
~Bo, ]o <exjplone a llos vientos y a na tem¡¡Des
ta<!ll, y nno lle alla foxmma ll11Ú fñjeza sfumo desjplmiés 
<ille ~egunJralt"se de sun fune:rza y vñgorr. IDe Ia 
mmñsma manneJra en llegñsladorr ienndllá a¡]Uile 
gu¡¡&ll'«lrarne de !l1lo :ñm¡pe<Clfur <COllll rumtñcñJlllaalla fña 
·jaciónn <ell alleOOll'IrOJllo aJ!<e ]~ fialleas j11llll'ÍÍ<ifincas. 
lPmi'.e~ G!®gñalla 1lllll11.a vez ll'llllerra alle sa:WII11, se Jlll<e-o 
üll'lifña:~ ll& vial!& nn® allesall!11V11llenta t.a«lla'WlÍ~ y asfi 
oo allesffigllllll'ann y ~&.1§Ü& mmallillig¡rann a meJIDl!ll<!llo 
licl\<ea§ ~ll!lll'fiirl!ñc~ ab lÍIIDílJlll®il"i18!.llil~n& y v2!.lloll'. 

lP'eli'o se:rñm com¡¡D]etamemte G!J)unnvo<eado eR 
sun]]»®neir I!Jlmie carrlta jplll'Olbillema ;Villlll'í<rlllii!!® funes1e 
aprojpliado a ngUiliarse jpiOir Jla. llegñsllal!!ñiimt. 
Abundan los casos e!I1l qune all iegi.s]adolt' ·obll'::n. 
cuerrdamente limitándose a olbsenarr <!!ll allesa 
ano!Io jm1irí«llico si1r11 n»enl!alll." la se1remñdad JlliOif 
]as exigemcias, a menudo vio-lenntas, de Ros 
<qun:e desde lÍUilelt"a ie ill1lciteirn m lla lt"á.]]Dñillla ll'<200•a 
lución de cierrtos jplll"oMemas. A iall ll'<!!SeJl"W.I!l. 
~endría ya I!J!Ue obligarnos na ConvÍCCÚÓJlll. diB 
ltJ.Ue ei exceso rle Reyes debUita na estima~Q 
!Ción palla con la Jey como iaD y aminore Ha 
voluntad de ser fiel a Bas mismas. ILa I!!OJrla 
vicción de I!J!Ue en ~xceso i!lle lleyes ll!l'ilalll10Sa 
caba su calidad y, con eso, :rebaja &mliomiia 
iicamente tambiéin ]a jtnrisJ!tmrllenneia y llm 
ciencia den derecho nno se ha h12cho a11ÍJ1I1l i!ll.~~n 
dominio ]lllúblico. Si~n embargo no se jplune~ll!! 
negar 4J!Ue, si degenelt"ase la !egislladói!U Jluasün. 
~rorllucill maquinalmente nolt"mas jm:-iallicas, 
no se lograda ya tllabajo i!lle caHdad, i!llte~ 
aUllmento desmedido de jpllt"ocedimientos ~rna.a 
cería la deficiencia de ]egisiadón, y se uisa 
taliza:ría no sólo al ndedor rle una ley d1ea 
fectuosa una cantidad inmerrusa de senteJma 
cias, sino, en. torno de <éstas, a SUI! vez unma 
multitud incontable de ]]llrorllundos Htellalt"ios; 
no que 'llevaría . a situaciones inncom]]llatft!IJJ¡es 
con la misióm sublime de! derrecllto. IP'ello na 
natUilra!eza de ciertos jpllt"olbn~mas jurillllici{}S 
l[¡bHgall"á a un ·ll1egislado!l' cuerdo y Jfiel a SlillS 
deberes a una prudente reserva. lP'am jp10n1elf 
en claro mis pensamientos voy a ex]llloirner 
algunnos problemas de los mrmchísimos I!JllJle 
~xisten, todos ellos de sunma imjplortancña, y 
I!J1U.e si la ley hubiese estorbado su maturr·an 
desarmllo se habrían manogrado jplll"oill!Uilcienna 
do g¡randes jple:rjuicios a ios iinlielleses ecom~ó
micos. 

:o Vieja y vene:rall>le es la rlloctdna rle na 
n1amada cláusula rebus sic stantibus. JEstá 
fundada ei!U la idea I!J!Ull<e todos nos dli2NchmC} 
]!meden · ]]llerjudñcaJrse porr la valliacñ®:rn clle ]aEJ 
cinunsta!I1lcias dedsivas I!!I!U ell momento de 
su nnadmiennio. Cada l!!®ntrato, ~st(i! es (i!Jl mtuña 
deo de la rlloctrrina, d~be coltiltei!Uell' minna l!!náuna 
suda, si no exjpllícita, porr llo me!I'loo tácñt~ 
seguñn la CUI!al, enn ell caso lllle cambio esenucña~ 
de las cñrrcumstancims, 12! conntrrato s«~ rG::scinua 
diJrá o, J¡DOr !o menos, se mo~Hfñta:rá rres]!Ded® 
a sun l!!ooteniido. ILa cláusula rebus sic stnnG 
tibus Jre]]lllt"esentó todavíia UL'll ]lllaJlllell ftmJlli•~Jl'a 
tute en Alemania (!)liD en siiglo xrrx. lLo§ me-. 
tñvos de I!Jllllle nUll<égo desa¡p~ar12derra rnás y mruás 
~1I11 ]a ieoll"Ía y en na ]]llll'ádica OOI'll Vali'f.O!'lo JL® 
callactedstñco m!e esta ITnl!llll'ma jm·ñdñtea I!!<~Jlll.a 
sisie el!1l .I!Jllllle na ll'ooti§ñóll1l o nm mooifñcmci®nu 
de noa l!!onntlt"atos se n-eirl!m1zcm b'. ]m vohnJIDta<rll 
i!lll!!l noo ICOJlll.ill'&~anntes. Cm."ll'e§J~Oli1li!l!n~ <fu~a .!il nm 
~Rn<e<e]!DI!!Ú.ÓJID <!ll12ll mlell'e~!!llu® nnatEJ;?all, TI~ i!lllllltl! fi.<FJlffio 
i!lña~ a <Il!erivaJr irlle ldlidna vollllllllílÜ@rl\ n~ lill1lsi1lifi.WJo 



l!lliomes juml'ídieas .,all'~Hc'Wliall'II!S y suns efedos, 
jp<!lll"O !!Úo i!!Oll"ll"eSJPIOlll.de ya a na .manera de JPI~.lll· 
sin" moderna.. Además de éso, na JPirogresiva 
marcllua llegislativa "del deJrecho y na Jrefiriada 
1téc;ni~a ~e Ras Reyes, hacen JPIOSible JPIOr mil!"' 
allio de uma Jill11terJP1retacióll11 razonable de nos 
ll.'eglamentos ][}oSitiv~, llegar a Uill11 Jresunltado 
satisfactorio hasta eiil los l!!asos en:u: q_ue, en
be la fecha d~ll ~Contrato y sun cum][}Hmiento, 
I!)CUurieron modificaciones imn][}ortantes de la 
s~tunacióll11 ][}rimitiva.. lHioy na mayoría de las 
lleyes civiles se regula ][}recisamente, por 
JP1rel!!e][}tos ][}articulares, en los efll!ctos que 
um ~Cambio de ~Circunstancias ejerl!!e sobre 
nas obligacioneS del CQntrato. Segúll11 esto, 
llª Corte Su][}rema alemana rechazó, a base 
!de na géJt\lesi~ del Cód.igo Civil, na docti'ina 
i!lle na cláunsunJa i!!OmO institunciÓll1l. general de 
dereclluo. lEs ~Cierto que en cada l!!aso ][}arti
ICUlax se haya de pmbar, si, según lla inten
l!!iÓll11 i!lle los contratantes, se admite la xes
lásióll11 a causa de cambio de circumstancias, 
1!) hasta se toma en consideracióll11 si; en uma 
~Clase entera de contratos, corres][}ondliente a 
sun natuualeza, no se tiene el dencllto de res
eindirlos a ~Causa lile circunstancias cambia
das. !P'ero, ell11 general, todo q_unedará xei!luci
llio all caso en cuestión. I...as conmociones 
vñoientas de la guerra mundial ][}rodujeron 
unmi eambio xadicai en la situnación jurídica .. 
IDesarrollántdose ][}aso a ][}aso, !a ju:ris][}runden
eia xeconoce, además lllel conce][}to de la ][}O

sibillidad económica, también Ha clausula re
bus sic tantibus oomo mMivo de junstificar 
n~ rescisión o modificación de loo contra
tos, . ixatándose de aquellos icunyo cumpli
miento, según su naturaleza, obliga a largo 
'lazo, esJPieciaHmente contratos de entregas 
suncesivas. Más y más ][}ierd.e fuerza, con 
esto, lla. idea acentuada ][}Oll" la Corte Supre
l!1lla de I!J[une sea la cláusunla una coiullición de
¡¡¡¡emlhiel1Tlte de la Vohmta{][ de nos ii!Ol1Tltratan
tes, y se convierte ya en un regiamento den 
d.ereclho l!)bjetivo. · 

lHiabria sido un. g¡rave enor si la !ey hu· 
ll>iera intervenido en ese desanoilo ][}arali· 
~ándolo ][}rematunxamente, ya ][}Or no saberse 
'1tmiav:í:a si, con la creciente mejora de las 
<COndiciones económicas, lla i!lloctD."ina de la 
<Clá1ll!sun]a no volverá llentarnente ai seno de . 
na historia. 

2) Otro ejern][}lo muny instructivo mues .. 
~ra na dloctrina i!lle lla Hamada violación ][}O· 
sitiva dell eontrato, regulada en en derecho 
francés, ][}ero no en el Código Civill alemán, 
¡esa forma imJPiortante del CUll.m][}!imiento de 
eontratos, además de retraso e im][}osibili
·da{][, en na cuan na c~encia y lla jm.·is][}runden
ll!ia otoxgan, en ciertas cixc.amstancias, ade
más alle sun c'W!m,nimiento, 1tambiéll11 ell ,el!."· 
miso i!lle nscisi6nu y en. dlell'eelho all.e 'ledlill." fum. 

d.emrmizaci~n en caso i!l!e IDC1!!lll!l1'Iimiel1!1.t~. lElllJ 
up l!!aso de l!!on~inunad;. violació~ hecha Jlllº~· 
entrega de mala l!!eD."Veza, Ja Corte Su¡¡Jremm 
concedió ai ~Contratante com][}radór ei dere~ 
cho de rescindir el contrato com][}letáment~ 
y lo motivó ¡por la imJ!)osibilidad de cunm~ni~ 
miento, conforme a lo estipulado tambiémi 
¡para el ][}orvenir, supuesto q:ue la ][}articun· 
laridad del caso no permite espera· ning1llna~ 
y el fondista tuviese interés en la rescisiólllJ 
lllel contrato.. Además la Corte Supréma eltÍl 
el caso lile una entrega de cerveza de" conu
tinuo mala, entrega de cantidades ill'I.Sunfi· 
cientes de hielo, etc .. , después de re][}etidas 
e infructuosas reclamaciones lllel · fondista, 
y a pesar lile un acuerdo respecto· a alguÍinas 
entregas, otorgó el derecho de rescisión alleTI 
contrato ][}ara el resto del mismo. lFinall· 
mente, la Corte Stn][}rema concedió, eirn unmí 
caso muy ·semejante, un derecho de xescñ
sión establecido por tácito acuerdo su][}un'esto 
que, en lugar de buena cerveza, se entregó 
continuamente de tan mala calidad que en 
fÓndista, obligado a ex¡pender sólo e8a cer· 
veza, estuvo en ][}eligro de quiebra.. 

lEsta juris][}rudencia de la Corte Su][}rema 
respecto a un reducidísimo sector de la vida 
económica, constituye el fundamento de na 
llloctrina llamada "violación positiva del con.: 
tratÓ" que domina hoy todo nuestro dere
cho de contratos.. lP'or una violación JPIOSi· 
tiva de contratos se entiende ahora, eri unna 
jurisprudencia constante,. ftnnlllamentada ell11 
extensas investigaciones científicas, unna 
falta en contra lllel cumplimiento del con
trato lile la cual res][}Qnderá el deudor, re~ 
sultando ésta, en cuanto a la naturaleza den 
contrato, y a las circunstancias es][}eciales 
lile los contratantes, tan importante qu.e9 

según las particularidades del ca8o, no. ;se 
puede ya en justicia exigir lllel contratrunte 
leal la continuación d~I contrato.. !P'oner en 
grave ][}eligro su objeto, equivale a ll:taceJr 
ilusorio el ~Contrato entero. lEl contratante 
leal ][}uede rescindido, sin anunciarlo antes 
ni ¡poner plazo ninguno, o ][}edir indemniza;, 
ción ][}Or no cumplido, de la misma manerá 
que, anunciada conV'enientemente Ua nega
tiva de recepción de ia . entrega y marcad!O> 
un. ][}lazo, tiene derecho de lttacer en el. caso 
de rechazo de la misma. ]Estas consecueno 
das jurídicas seguirán a cada contraveJIUo 
ción efectiva en cuanto a los déberes de los 
~Contratantes así como a ias faltas ][}Oll." ñno 
cumplimiento del contrato. · . 

I...a ciencia y la ju.ris][}rudencia corrigieo 
xon, con esto, abriendo nuevas vías, un de" 
fecto visible de] derecho de obligaciones aHeo 
mán fundadas en una exacta obséivánci~ 
i!lle Ha vida •. lF'ig:uñll."ense usted! es a:ie. qué mm: 
nerm lfatáH se· ilnabría j¡baraliizai!llo eU · déi3alrn'i!IP. 



llM 

M® l!llen i!l!elreelluo9 si cell Ilegii.slador se lllllnbiera· 
Ir<esllneito a inteJrvenili ya collll JPI:rescll'ipcione~ 
lJllOK' ejemplo a base l!lle nas expeJriencias he
~~as COllll nos contratos de elllltregas i!l!e.cer
~eza. QUlle, ellll generan, el· mismo lh.aya pres
c_illlldido de reglamentos redmllllda en honor, 
~anto de én como de la ciencia y la jmrisprm
dellllcia alemanas que, también sin ayuda d'e] 
!I}oder legislativo, loguron someter la- vida 
all ftmpe:rio del der4!Cho. 
. 3) lP'rmcipio fundamental dell contellllido 

de cada obligación, según el derecho ale
mán, es ]a JPirescll'ipción de que el d'1udor 
está obligado a verificar la ¡prestación asi 
como, JreSJillecto de las costumbres de comer
cio, la. Aea!tal!ll y la buena fe lo exigen. A 
este JPil'e~CeJPito llllo se :refi'eJre solamente Ia 
avoctJrii.na l!lle la clausula rebus sic stantibus · 
y lla. violación JlliOSitiva del contrato. Dicho 
Jlllll'ece]lDto qUlle, ya en llos tiemJiliOS de Jlllaz, 
mucel!ll a SUll sencillez y elasticidad, domi
maba la jUll:ris]!H'Il!d·ellllcia, se manifestó, dm
xa.llllte la gunena y los años siguientes, como 
1Ullllla de llas JIDll.'edosas normas den derecho 
:rigente, esjpleciahmtente ellll ell tiemjplo l!lle Ha 
alesvalorizadq)llll. JHiizo ]lDOsii.hle a uma sabia 
·jllnll'llsJillll'llli!l!mcia tener ellll cuenta las inmen• 
li:lru> variaciones de los meJrcados, monetaJrlo 
y i!l!ll!l mm1!llebles9 asff coll.iíiíb de las ¡reformas 
scciale~ ilJ!lllle Sil!i i!l!e .. •>a.Jl'li.'Ollaballll a saltos y o con 
íl.'&J~Dirll.12z faRdástica jp!Oll.' lo menos de· manera 
,I!Jl1Ule la coJmfitamm e.ill eB JlliOder Jregulativo del 
allell.'<tellllo se «:onservara intacta en el pueblo 
allemánu. ConstitURyó también el fURlllldamento 
jpl,all'a ell dell'<Sdll.O i!l!te nvaJoracñón dil!i llli]lDOa 
fteteas. 

JEll i!l!ell.'eclluo deH acreedor a jpiedir allllmento 
~ell JID&go a ca1!llsa l!lle la allitsminmcitól!U del JlliOa 
de.li' adqllnitsiHvo l!llel dillllell.'o, no se ¡econoció 
d1lli.Jl'all1ltll! m1!.nc.!:m tiemJillo. 'll'ambién ia jlUl:risa 
j¡lll!'llnallencia sigllllRÓ afell.'ll'ada. a lla. frase: "lUl!U 
ll1:Tlano es. 11llll1l· mall.'co." lP'eJro llegall1ld.o la des
;valloll.'izacióllll i!Rell i!Rinero, a tal gJrado que, ell1l 
lla ]lDJráctftca, lt1l.O Jluabfi'a. que hablar ya de ·lllllll 
;valloJr dell maJrco, lm Corte SllR][lllrema ll.'enun
ci.ó a tan JlllaJrecer. Com¡pirobó, . en cambio, 
I!Jlllll'S las JPirescrijplciones alleD valor de la. m()o 
meda no · estaballll ya confoll.'mes colt1l. !a Jlllres
i!!ll'li]lDciÓllll de la ley, !JUlle:riendo impedir ésta 
ilJ!lllle fllllese n>osible al delllldor deshacerse de. 
slllls obligaciones de lll!n modo no com]lDatible 
C.Oll1l las Jlllretensiones de lia llealtad y ia buena 
f-2. lEn esta OJillosicioo, asi dice la Corte Su
J!Uema, eR. JP1dlt1l.cipio ale lla ll:mena fe y la leai
tal!ll debe t'ener la n>rimacía, y los Jlllreceptos 
<il!e vaioll.' no deben tenerse en .cuenta. 

JEsta célebre sentencia constitunye e] fun
<il!amento l!lle la doctdna l!lle :reva]oración ju
dl!llñca. y económica. Au!I'!.que ]lDara algunos 
llneclluos iíJPiicos lla nuooida. de ll.'ll!lvanoración ya 
Sil!i auegió efedivamelllltll!l, imll sohnciól!U media 

era precisa ]lDara llegall' llo más JID:Irl!mil!ll 'Y! 
equitatñvamente a ama adajpiiaciórrn a nas 
condiciolllles actunales. lP'eJro ellll gellllll!lll'all9 y 
arrnte todo en en terreno l!lle Ros C01!1ltll.'atos llll1l11ll:' 
tuos tan imJilloll'tantes en I!!Ua.Jmto all 4:omell.'d.l!li 
mundial, el Iegisladoll.' dejó ¡p1a.so lili}Jl.'e a Has 
consecuencias de la jurisjpln·udellllcia l!lle lla 

. Corte Sun>rema, de manera u¡¡ue llas ll!ITC11llll1tS· 
tandas particulares el1l cada !Caso i!Retell'nui
uasen la medida de ll.'evalon·acióll1l; allllllllqu:¡e, 
especialm·ente, de ¡1arte de ios deUlli!l!OJres, 1111® 

faltasen quienes desearen que tambiéllll ellll 
este terreno se verificase mn cambio i!lles·rlle 
la ll.'evaloración ]ibre a la fija. lP'ell.'o estos 
deseos no se lllan ll.'ealizado, y, JlliOll.' cier1lo, 
con mucha razón. lUna norma que se atreQ 
viese a dar una solución rldinitñva. y ~Calbtall 
para obligaciones financieras resultantes ,rlle 
l!!ontJratatos mutuos tel!Údda «Jllllle mallograll.'s~. 
Si el derecho ha de seJr eSJill4~jo de Ha ll'ealliQ 
rlad no se Jlllueden sustituír limJillllllnementll!l 
nos abigarrados colores de lla vida JlliOll.' ell 
gris monótono de una ley nñveHadora. 

4) A estos tres ejem]lDlos, eRegii.dos <illell 
derecho de obligaciones, qllllisnera aiacllili' a] 
fillll. todavía uno del deredno d.e éosas. 1Ellll ell 
trato e~Conómico Jr<tSllllUa illlll!!!vitabie I!Jlllne áiill 
acnedor se ne colt1l.stitunya. gall."allll.tía coll1l llos 
géneros del deudoJr sin imJPie«Hr lla actii.vil!llmm! 
industrial de éste. lLa jp!Jráctñca, emn>en·®, 
troJillezó, el1l esto, collll l!llificmRtades ]1lnll'ñallicas. 
Segú.n el derecho alemán, llll.® basta, ll'<!!EI= 
pecto a la J!)igno,.ación, en c«mh·a l!lle na ~rma 
trega, um arreglo ale JIDl'O]lDiedaall9 es cll'2'1!!ill', unrm 
acunerdo jurídico ellll. virtunl!ll i!l!ll!!] 1!!1.11all en acneQ 
dor se lh.ace JlllrO]lllieta:rio del oftD]eto JIDRgllllOll'llU~® 
sin incauntall'se de ét 'll'al anegllo l!lle JPll1'0JIDi.~ 
dad Jlllllldiera a]lDroveclh.aJrse ¡p¡a:ra t®llllstñtmtlírr 
secretas ob!igaciolllles hiJillote«~ariru;, I!Jl1lle, 1mo 
Jlllerteneciendo e1r e] caso de ~tllllñebll.'a i!l!'2n enrrnQ 
¡peffiadoJr, segúllll ]a I!!Onl!!eJillci6ll1l dil!i ]a R<eyp 
arriesgaríallll. la seguril!llal!ll di!!!] trat® ll!Oil'il1lil!!ll.'Q 
dal. lP'or otll.'o 'lado, también segÚllll cell i!Rer~ 
cho alemán, n>uede el jplropi«~taJrio entll.'eg:!rlll' 
nos géneros como fiduciarios a Sllll aCll'~e<ill·mr 
por medio del arreglo lile ]¡Jlosesió~m. JEsta 
forma jurídica jplresentada JIDOF' J!a Rey na 1!.ntlla 
lizó el trato comercial! n>ara ]lDone¡r a sah'o 
los cJréditos también en Cl.larrnto a all.e¡piqÍ¡sñt•os 
de existencias cambiables. TI~ll come:rda.nte 
que necesita créditos ·sigue JlliOSeyendo en 
den>ósito de mercancías, y, ¡p¡or eso, ]lDOi!l!Jrá 
JlllrosegUllir su indústll'ia sillll estoroo. JEn al!!ll'l!!e
dor ie Jlllermite vendeJr los génH!JrOS a Sllll JIDll.'®· 
pio nombre; los reciellll.temernte adquill'ii!l!os 
pasarán, según el contrato UJISUlla], a ~a JIDll'O· 
]!Jiei!lad del acreedor. Acerca de si llllell!ll!lSi· 
tase Jlllara eso 111n acta esJl)edall de en'RtJrega 
es discutible, y n>or el mome,~to no llllos iltll.Q 
teresa •. lLa institucióll1l de elllltll'ega «lle génea 
ros, 12n Jugar de la Jlllignoracñóllll, Sil!i l!llisc1!.nt~ 



~odal'vñ~ eonu muncl!ua W"inza, especiallmente enn 
~unamto a· nos depósitos de génnel!'os enn circun
·nacñóiDl. lLa legishaciónu Q.Ullerlla, hasta ahorn, 
·eirn espera lllle -sus resudtarllos y coiDl mucha 
·.ll'azó!rl.. No Jluay SUllficiente motivo para san
a:ional1' ]egalmente la práctica de los t:ribUll
ma]es en ese te:r:reno. Oponerse a ella mo· se
ria posible smo ofreciendo una com.pensa
ceiónu en forma de hipoteca mobiliaria. ])e 
]os escrú.]pu!os en contra de ésta no conven
·l!lll'á tratar de ellos aquí precisamente; lo 
úiiDlico que importa es persuadirse de que, 
estableciendo la hipoteca mobiliaria en hn
gall" de la l!!llltrega con motivo de asegurarse 
uma situación jurídiCa· esencialmente acla
l!'ada se reem]plazaría por una institUllción 
no ]probada todavía, ]pero JPOr cierto, fuente 
de nuevos e inopinados problemas; a lo que 
·é] -Degislador no debe resolverse sino en caso 
·de necesidad urg.ente. 

JE] segundo peligro inmine:nte al derecho 
[]e Ha legislación está íntim.aml!!nte ligado 
·con ia 'forma de ia ley. lLa vida dei d•erecho 
:enu la forma que le dio ei legislador, de~ 
·¡pende del lenguaje que lleva la ley. nunca 
·está lla misma ·l!!n mayor riesgo qu:e cuando 
·se complace en legislador en . pensamientos 
junJddicos de exagerada a'iíttiracción. ·Si mo 
llog¡rásemos l!!nsefiar a la ley· el l!!!ngUllaje d'el 
-~uneblá, sl!!rá inevitable que más y más gll"am
llles :núcleos del JP1lleblo se aparten ·de la ]e;; 
gislación, y na jurisplt"udencia acabe por selt" 
uma es]pecie de ciencia misteriosa y oculta. 
lU~na vez llllestrunída la viva conexión l!!ntJre 
eD Jllluneblo ·y· el derecho, Huégo se debilitará 
na volunntallll de obedecer· a la ley, y el dere
celhto materializado eri forma de ney, se ol
vi<rllará poco a JlliOCO. No debe com]pararse l!!ll 
llegisiadolt' con su colega de · otra facunUad, 
el mMico, qune en virtud de un derecho con
sun•etundinario casi :-1.ncionado escribe sus re
ll!etas casi tan Hl!!gibles que nadie sino e] 
l!Poticario com]pl!!tenté sea ca]paz di!! iee:rlas. 
lP'ero na recl!!ta del médico como ~no se di
rige sino a dicho boticario bastará con qune 
éste na entienl!la, mientras que !a lley se -di
IZ"Üge a] mismo ]pueblo de manl!!ra 4J!Ulll!! se 
Illiega a sí misma no ]pretendiendo que el 
¡¡l!Ulleblo ]a entil!!nda. !Pelt'o si mu lengUllajl!! di!! 
lley12s es lbtneno y claro, en cambio, sl!!rá, 
!!Pasta más allá de sus fines inmediatos, di!! 
immpoll"tancia extraordinalt'ia para la naciónu. 
No solaml!!nte las transacciones ecowómicas 
entre com]patriotas dependen de UIIIJl dere
~~:ll:uo claro y comprensible, sino qune también 
lla ]partici]pación de aquellos en i!!l come1rcio 
munndia] está sumamentl!! inll'luíd!o por él. 
Según l!!nsi!!Iií.a ia nperiencia, Ro mismo qune 
um JEstado, si le falta el amparo dei deJrl!!a 
cllw, es incapaz d•e contratar, así se ernpeo1ra 
lla situnación di!!ll contratante que no sil! apo-
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ya en normas jUll:ri<rl!ñcas II!Om¡¡Dll'ensilbies ¡¡Dmirm 
na parte cont1raria. l()lbscwridad <rlle lleyes 
siembra desconfia~nza, y el ve!ri.cimiento a!l~& 
lla ·misma, si es ]posible, ya se sabe Q.Une llll® 
se ICom]prn sino muy c·aro l!!n en trato eco-
nómico. ¿Qué forasti!!Jm, por ejem]plo, lllladm 
crédito barato ]pura solares si' stn título a!li!! 
¡propiedad -elll !a finca, a cuenta lile la cunan 
i!lio su dinero, estuviese sujeto a· leyes qune 
no comprende y que el otro contratante no 
puede hacérselas >Comprensibles sino filiOll" 
m·~dio de. una jurisprudencia teórica muny 
difícil? El célebre poeta lírico griego Sim@. 
nides llamó a la pintura, poesía muda, a na 
poesía, pintura que habla; frase a la qune se 
junta el dicho de nuestro gran poeta Goetllue 
calificando a la arquitectura de múska Jlllea 
trificada. Como poesía· muda -la ]pintunra; 
música enmudecida la arquitectura, la lley 
será el aliento contenido de !a vida. lEs ell 
anhelo de armonía que ·se expresa maJravfta 
Hosamente en esas frases; Y ese anhelo 6lelbe 
cumplirlo la ley también. Solamente of1re~ 
ciendo armonía entre .Ia norma !egal .y nas 
exigencias de · la vida, ofreciéndolas, ·~Poi 
otro lado, entre el contenido, el· objeto y en , 
iengt~aje· de la norma, la ley quMaJr-á más 
allá de su fin inmediato, el heraldo fien dell· 
derecho. · 
· JI>ero todavía hay que llamar -na atenciól11l· 
sobre un tercer punto, o sea el filll!!lig'lt"o al!~ 
la codificación. JEI ]problema de la -misma es 
antiguo. ¿Quién podrá dfcir si el mítml!!ro 
de los defensores d.e la codificación es suna: 
nterior al de -los adversaJrios? · N o lltabllemos 
rle ello: en todo· caso no lltay que olvftllllalt· 
i!JÚ•e la codificación tiene ·no sólo afñanzm ·. 
miento sino · también. fuerza separatista. · 
Separando el derecho codificado de otros' 
nacidos ·de la misma raíz, le ]prescri~ unllll 
desarrollo particular •. Bastará acordarse alle 
la suerte de los distintos derl!!chos nacidos: 
del romano ]para confi1rmar Ra exactfttuall iR.e 
esa tesis. lLos afanes di!! lFrancia e . litaiñm 
]pOi" · Hegar a un uínico derecho civifi, afanes 
que se sabe que Il~varon recientl!!mente ¡¡¡] 
¡¡m>yl!!cto de um · comuín derecho de ob!igma 
ciones, hablan unn lenguaje muy convincente. 
No son fines nuevos a que tienden Aos i!llea 
Jri!!chos de !!!sos ]países, sino Jo que interntallll 
es Jretrotraedos hacia el ]punto dondl!! enu 
otro tiem]po se se]pararon ]por medio . de llm 
amplia ~Codificación del siglo XIIX. Auninl I!!IDl 

nmestros días q_ue reciben s111 carácter espea 
cial de los afmtl!!s de unificalt" i!!l d·ereclluo se 
debe poner este conocimiento en primer téJra 
mino. !Por más que sienta un JEstado en dea 
lbelt' nacional de codificar stn deJrecho tendxá. 
I!IUe hacerse cargo di!! que l!'enuncia, ~Con l!!sto~ 
a marchalt" a! lado de los di!!rl!!clltos lhi!!Jrmaa 
nos. 



~n ~~ll" iñlell lleg].sllam!mr sofult'IS ~n «ll~lt'e~_llno 
llÚoR'll1lllanñza«llo ¡mo «11\\lllt'a RII1l\\lll!!llno ~ñem¡p¡o; JPlllllii!S 
~:¡¡ \\lllllla (!!:l!JPll!lR"iellllda gellU(!!R"all mle Da vialla ilJ!Ulle 
E~ ney Jln(!!il!llna obllñgatol1'ña ge SUllS~l1'aiga a ese 
JPlOi!ltl!ll1'9 y lla Jf\\llell'za nua~Ullll'all «l!e] allel!'ecllno se 
m8J.llllifieste ¡p¡o:r ~a vñalla JPll!'O]]llia y call'adi21I'ÚS~ 
tiil!!a al! e lla Rey o ¿ QUlliénues sonu ios lll!Ulle CUllid 
alállll«l!oio allefenu«l!el!'ánu ese allell'ecllno j¡¡¡vel!ll.ill ~onu· 
.11Ji-a Da ney? ILa !!!iend.a y na jUllll'iSjp)nallenuda 
~Ollll ~oallos SUllS Óll'ganuoso Olbsel!'Vanuallo cómo 
se llnaoe ese ~\\llñallaallo «l!en del!'echo nogl!'aremos 
um I!!Ollllo~imiell1!.~o muny ñm]]llol!'tanute9 a sabell'9 
na denuda y na julll!'iSjpll!'\\lldenuda acom¡p¡aJÍÍlanu 
~os ¡p¡l!'nmell'os ¡p¡asos !!Re la ley ]Ullvenill atell1!.d 
allliellllallo i!!Walla«l!osamenute a ]as ICOJnallftcionues 
,I!!Ollll nas I!!Ullrues na vialla se fijó ¡p¡or las llUOl!'d 

· mas j1lllll.'ñdñcaso Cas:ñ ~o«l!as Das ex]]lllicacioll1!.es 
: a:ñenu~ñfñ~s e ñnu~er¡p¡rdacionues !!Re na ley 4J[Ulle 
' sñgunenu mmerlliatamell1!.te a sun nuadmñento9 
: ~asñ ~odas llas senut~mcñas d.ell Jlllll"ime:r tiemJlllo 
: ]iganu an allesanoll!o 00 na ney I!!OJIU na Jlnnstoria 

td!S S\\ll lllladmnell1!.too lP'll'oyedos y discunl!'sos 
Jlilall."llamell1!.tal!'ios9 cll."fi~ñca y c~mtll."a-cll'Ítñca, enu 
aunma, no ilJ!Ulle es~amos al!!os~unmmll>rados a liad 
mal!' ma~uñru~, ~o!i[o se apll"oveclma ¡p¡all."a alled 
.1l~rmlill1!.ar Hos efedos alle lla ney ]Ul!Yell1!.ino lP'eli."(JI 
~a lll!ly se l!lmanul!!li¡p¡al!'á dl!l l!lsos pesos ~eonu fUllell."d 
l!íll\ enenmien~all9 allesanolllánuallose nifure seg11Ílnu 
~Gs menuesteli'es alie na vialla y· en l!!all'ádeir all~ll 
.«llereclllo · hada uniÍlla mUieva mall1!.ñfestacióRll inud 
~TII!l]lllemHenute «llell mmismoo · 

lE:llU iesta fase dell «llesa:rrollo ~lli ICll'l!lllliClla y na 
·;üllllllis¡p¡ll."llllallenu~eia ~Cambiarrn suns mé~odoso NG 
allUllallienuallo ya a ia lh.ñstmrña de S\\ll macimiell1!.to, 
;a.ñemii2Jl1l alltoll'a ¡p¡or mlisiónu ell relladorrnar la 
l!nun~Sva forma · j1lllll.'ñallfii!!a conu i!!ll alleirecllno llunsta 
callll~Ol!UI!!es · vñgenuteo SftgUllenu, all m~el!']]llre~ar ll2 
~ey, . nos lt'esun!taallos «l!e ]as mvesUgaiCD.OlileS 
~ft.em~Jifñ~eas llogrados llnas~a allnors, y Dos JllllÍinud 
~ll]!DÜOS. junrñ«l!fttoo fijados ¡p¡ofto na. Jlllll'ádil!!a. foa 
ITe'mseo . A~ra~Ce dMamell1!.~1!! ll!~ ~Call."ád~lt'. i!!Ol!Ía 
s<arva«llor dell dendnoo 

JE:n · «l!etell1!.ftmil!!nt«) «l!ell Jf:rll!m.esíí «llemasiado 
;vnonem.~o d.en .miembll'o más jovellll i!lle la so~Cie~ 
«llad «l!i!! nas nl!!yes 1!1!.0 sig\111!! ya fUllm.dánulto812 elfil 
Tias ~easunani«l!a«ies alle Da Ms~oria !([!!! la legisa 
~al!!fióim~ sinuo l!!llU i!!ll mismo !Caráder. den dere
~llnoo lP'o.lt' ser sallundafule y fuenuéfico ieste dea 
,~"elllllimñerrnto~ ~1!1!.® se ]]ll1ll!e~e Jlllasar sim ll!] i!llesa 
$1Jl'li."OD!o alle \\llnua fulllll!!nua !eyo La más nuoll>le laa 
llio¡r !Qi~S ll!sas «l!os · g:ranudl!!s aunxñllñares «l!ell mis· 
mo, ~ · d_ienucia y Ja jmris¡p¡I('1lllrllei11cia, _es ~~1m~ 
'alléii' all mismo fm. · ~Colabo:rairnallo ~Com · im.~eliD 
gellll~Cia~ léunn«l!anudo · Írlli!! lll!1llle ell al!eNdw guall'de 
!ilun fUlleria vñtan tamfuiéllll I!!UllarrndG se transa 
1l'o1rma · ~Jlll lleyo A.mribás si!! r?]]llalt'ie¡rn llas ~areas 
j¡l)~lÍ' sf ~ism:aso lLa ~iell1!.da se oclliipalfá ~·én 
~má.nisi!s «lle ll~ :lley, ~~ · ll'~llllim~dóim «lle s\\lls Jin~~:" 
!lllMilB a llos ~nilsamienu~«Jis . i(unmallamell1!.tan~ .i!Jell 
(¡]]$,if(¡¡~Cllno y: rra:s ·l!!mii.Se~Cun~i¡n~Cnás 'al!e · lll1!> ¡p¡osñdól\n. 
(ill® Um lli\'!lli!!Va ](l!J: «llem.tll'O «llell sns~ema jUllr~«l!!iiCOo 

J¡..a junris¡p¡runrllenu~Cia all WJll"olliai? lla llll1ll!l!!vm ll(!!:~ 
i!!Irn na vñ«l!a ¡p¡ráiC~fica lli!! «llará Da mi(l!IrJlllll'(!!~&lic 
ICÜÓI!1!. ICOllUVI!lirD.Ailllpl~l!! m Ras lllle!CeBialJa«l!l!lS aJlll!] JlDUlla!a 
fuRo, an I!J!\Ile va a aell'Vnll' lla ll(l!Yo Conu es~o, Illla,a 
~unralmell1!.tll!, !lllO se llna a!ITUICOJ!U~lflll.«l!o liDÜllllg1lÍ!llU nt:a 
mñte all>soi1ll!to. 'JI'amll>iénu lla cñellll~Cia tll!nu«l!r.m 
lfJ!Ulll!! es!Cun!Chrur en ]lllUlllso «lle na vi«llao M\\lll!!llnas 
veces ·es ver«l!aall, ellU en gabinue~~B «1112 estun«llño 
se jUllntaráll1!. Jlllll'Of\\llnrlas ñrleas JlDOr \\llnu llnlillo 
ii!Ulle~ vRStG a ]a nUllz de na realfida«l!, llUO ¡p¡era 
mitiría llnallla:r na salida «lli!!ll nalberm~G i!lle ([]!u;¡a 
das sirrno ilJ!Ulle, ]lliOr en ICOI!1!.~rarfio, Sil!jpJW~arÍi 
más y más eiDI las tmñllllblas an ex]llllloll."ad~·li' 
del alleNcllno vñgeiDI~eo Y o mi.Sl!lllG9 JPlR"OfUllnui!llo 
arlo:rarlor de nas 1Íll1lVI2Stftgadoll1les l!!ienutíífftCal3? 
iell1!.go errn granu ll!Stimma en ~rabajo meaJlita~iVO 
de los erurlitos, ]lllell"G i!l!esearña ilJ!Ulle llUO se imma 
]lllrimiese to«l!o nG ilJ!Ull~ se llla m~Brllñiallllo, ilJll!lto 
ITUG saliese a 1\llz sirrno HG ilJ!URe ~unvñese flllnudaa 
das probafuilitaalles «l!e vidao Ca:re~Ce de vaa 
nolt' ~oda ~eoría. llJlune nuo ¡p¡Ulle«l!e ~Colllltalt' I!!Onu ~mte 
sun «l!odrill1!.a sea ai!l!a]llltada ]]JIO:tr na ¡p¡rádlieaio 
lLa ]Ullds]]llrundell1!.1Cia se «l!éfull! :gunarallalt' [[e rrto 
refuajal!'se llnasía llllegar a Sil!ll' llllirn oJfñciG; unrrtm 
«l!is~Cunsiórrn de ]lllartñdos ¡p¡re]lllara«lla ¡p¡oli' afuog:ma 
i!llos y fuierrn d.irigii[a y fanlla«l!a i¡Dor llos junil!l!!(es 
resUllftta a na vez UllllU mOOO «l!e J[DUllrifiial1' e] aJlea 
ll'eClmOo Y ]lllall"a ~a,] ]]lirO!Ce«l!fimmftll!I!U~O l!UO seJrá1 
sunwer:II'IUllo ll1!.inug11ÍlllU ~Cunñdado, lllliúl'ilg\llllllBI ]lllrofun:m· 
i!llñda«l! cñeimiifi~a~ Cuñanu~o Ullnua j~:rfts¡p>rund.i!lllllcftm 
ll!ievada podra a¡p¡rovecllnar ¡p¡~rm i!!ll i!llll!sMroQ 
nlo a:l!ell ill!l!li'ecJ¡m lo l!Uanu ¡p¡ll'olliado. fuasiallll~e ll>ñ~~llil 
]os ejem]]lllos es~undña«l!os arrn~erñormeimte~ TI~iiD
Ba manuG l!ieB ]Ullez estái <eom¡p¡~,¡¡usar ll~s ían~II!Sl 
«lle nuoll'mas y alllallllar (!!] ~Cammo all «lleiredíiD 
~ll'iUllrbadoo lE:ll1!. i!!ll l!!aso «l!e ilJl"llle llllO se JPllllle'dlm 
sa~Calt' de na ney mimg11Ílnu JlDll."el!!ll!JPl~O rella~ñvo all 
Jlne!ClllO l!Ull ~am]]JIOICO ]]JIOJf mme«l!io alle ]a ftlln~rJlDD;~a 
taciórrn, vairlrá, ¡p¡all'a (!!] jUllez1 (!!llU vñr~unall li[ell 
l!iereclllo nuo escrito, e~ ]lllll'eil!eJlllto «l112ll Cñallñgo 
Cñvñn sunizG a:l!e ilJ!Ulle falle · sig1lÍlllU ell i!lle~~Clhto 
colilsunetudim.ali'io, o, faUrumdo éste9 sig1lÍl¡rn !in 
reglamerrnto, ilJ!U!Ill, sigunierrn«l!o \l!ll ejem¡p¡llo «l!e 
maestros acreditados y Ba tli'mdñcñó-rru, \l!S1laa 
tUlliría éll mismo ~Como llegñslla«l!or, · ll!s i[ed~, 
asíí ~Como el negiislaallolt' I!!Orrnsel!!1ll!illllll~IS llnall>itim 
smterrncñado si llnunbñese pemsa«l!G ll!llil ·tan ~CBisoo 

Demasiado Rejos va na ~ll!o:rfia «lle lla llllama:. 
llia a]lllli~Cá!Cióm. llill>n den· deirll!l!!lluo, lla ~Cuna] llllaa 
derrndo· ~Caso omiso lllle na lleb·a «lle · lla- lley, vm 
a a]llllñcar el «l!ereclluo llifure 'e ñnu«l!e¡p¡emcliii!!Jlli16 
«l!e ¡¡Dlle~a audorirlla«l!_ «l!ell junez, ellll. vez «lli ha· 
~Cerio por D.rrnter¡p¡rdal!!ñómo 

lE:IJU nas seniiem.das «lle ios idfuUllnualles se Jl'<!o 
fleja ICO~C> enu unrrn es]lllejo na. evollundónu COlJUa 
~~1!1!.\lla d.<en · «l!e:recllno, y, ¡p¡or .eso, aell'ña llllltuiiY. 
árriesgaa:l!G dif.icunUar. i!!ll desarrollllo «l!ell uirniso 
lim.o otol!'gánuallose ·fUllil!.ll'Za .a:J!e Bey a llos fal:Roe 
d.iita«llos ell)l ~Casos · ]lllall'ikUllllalt'es. ·No · ñgiffi;~ito 
ilJ!Uite ll!Irn gJt:~des IPaíses nirmy c\\lllltos9 s12guí¡mt ~n 
al!erll!l!!llnl!li vñgenu~e ~nil!l!llel!U f\\llell'zm «lle ll(!!yo lP'\l!R'I!D 
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12s~a ñnstitucñó~n, [Ullnudáll1ldose ~m las condi
dm:lles Jl]artic1Llllares de aq1l!eUos Jl]aíses, no 
resUllUa al!]ropiada para generalizars~. N o 
faltará, y no ha faltado nunca, desde que 
(!lScribimos la historia d·el derecho, que el 
(!lgoísmo y la malevolencia intenten apro
vecharse abusivamente del derecho para sus 
im.ezquinos fines. Ciertamente tambiéll1l que 
lltasta en tales ruines ataques se ac:reditará 
~ol!ll fuerza eleJtaental la frase: "JEl derecho 
i!!S nnmutab)e y eterno"; ¡¡Jero especialmente 
an derecho juvenil, la ciencia y la ju:rispru
ldencia le ¡podrán se:..· auxiliares muy im· 
JPlortantes en esta lucha. Cuanto más JPlUeda 
a:ontar el derecho con esta ayuda, tanto ma· 
yor libertad de desarrollo puede concedér· 
sele. Del derecho de mi país Jl]Uedo Jl]resen
tarles a Ullstedes una excelen~ pr1l!eba de 
na exactihnd de esta frase. JLa iey alemana 
¡plermite que se determinen para clas.es par
ticulares de acciones, varios derechos, es· 
pecialmente en cuanto a na distribucióll1l de 
na gananeia o del caudal social. A las ac
dones ¡privilegiadas, admitidas ]t)Or esto, 
¡¡nnede atribuírseles un derecho de sufragio 
aUllmentado. Antes de la gu12rra mundial 
.\llsas acciones Jl]i"ivilegiadas coll:ll derecho de 
;votos aumentados representarorn solamente 
1Lllll1l Jllla]t)e! inferim:·; 12111 gemeran no se omiti~
ron sino con objeto de saneamiento, y, por 
~so, no causaron reclam·aciones. JEra justo 
i eQUllitativo otorgar Ullllla comp~nsación a 
nos t!J!US ayUlldabarn a unna sociedad! necesitada. 
Coll1l lla Jrllllina de los valores ~conómicos cam
lliió ~sto coml!]i~~amell1lt~. Cuanudo las accio
nues m!e nas mejores sodedlad~s al~manas se 
lt'Ollll1l.JPlll'&barn por euatro cm~rtos, y, coll1l ~to, 
$lmagó l!!i l])eligll'o inm~dliato de qu~ la ~co· 
naomlÍa naciornan aiemana sUJ!cumlbiese ante· na 
(!!dra!l1ljera, se conoció q_ue, con lla ins~itu
I!!ÍlÓll1l de la acciói!U lJlrivilegiada coll1l votos au
mentados, se !l)Oseía un medio de defensa 
ftdóneo. Y eomprobándlose en lo mejol" esta 
arma en la. lucha contra esa invasiórn ~xte
Irior, s~ la apronchó tambiénu Jl]ara guar· 
dars~ de la llamada invasiónu interior, o sea, 
Jl]ara asegurar el poder de las fuerzas domi· 
manutes actualmente enu la sociedad!. Se dejó 
desarrollar libremen~ esta instit1Lllción aun
I!JUlle el ]¡)eligro de cierto abuso se traslucía 
ya ~Claramente. . 

N o en todos los casos bastó el medio de 
dichas acciones para asegurar las condicio· 
mes de )t)Oder actuales en la sociedad, ya que, 
s~gánu ei principio se]!)arado de Ras varias 
dases de accionl!!s ]t)ro]t)ia die la Regisiaciórn 
¡plara nas S9Ciedades a~nónimas alemanuas, llos 
lbenedlores de acciones de Jreserva jpiodlíarn im
Jllledlill:' I!!Oll1l sun veto r~soiuciones de lla ju!l1lta 
genu~raY, JPl~ll:"o no forza1r a mua resohnción JPlO· 
~Uiva.. !P'oJr eso se bUllscó otro r~cunrso, y m&· 
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dero!l1l las Mamadas acc!omes ~e amparo, ~ 
d~ciJr, acciones que no se distingmen, l!lomo 
dase, de ]as demás, de manera t!J!Ue VOtOS 
separados no lltay en este caso, cuya paiL
ticularidadl en cambio, consiste e~n que SUllS 
tenedo~s quedan obligados a no disponeJr 
de las mismas· sino de acuerdo con la so
ciedad y de cumplir siñ derecho de sufragio 
conforme con . ella, o sea, la administracióll1l 
actual. A esta Jreforma no se le puso tam-
poco ningún obstáculo. · 

IP'ero, cuando esas acciones de privilegio 
con. derecho de votos aumentados, así com® 
las de amparo, fueron causa de vePdaderos 
abusos, intervino la jurisprudencia enérgi
camente ayudada ¡por la ciencia. · JLa Corte 
Suprema dictaminó que la explotación abUll
siva e ilimitada de Ja minoría hecha Jl]Or lla 
mayoría con el fin de fomentar sus ill1lt~
reses egoístas en contra de la sociedad, era 
contraria a las buenas costumbres, y, por 
eso, indig¡na de la j¡)rotección del dell'ecllw. 
liJstedes conocen aquí lJlOr un ejemplo cllá
sico, cómo las fuerzas promotoras y, sñ ]¡)el!'· 
miten ustedes el término, contramotoras «l!e 
la ciencia y la práctica tendrá1rn que eom
pensarse ]¡)ara garantizar um sano desanoliU~ 
ifel d'erecllto Inormalizado. Como, por Ulllll lla«l!~, 
no se pudo · asumiJr la res]t)onsabilirladl l!lle 
arrancar a Ua, economía rnacional, en SUll llUll· 
cha tan grave así exterior como inteJrioll', 1Lllll1l 
all'rna utilísima, por otll'o se entendía poll' a[ 
mismo que se resistió enérgicamente al abUll
so del deYecllto. 

Se lllabla muy a menando de ui!w ennj~ciio 
miento d~ Ra ll~y. ¿Cómo cOlllCUllerda esto CO!l1l 
~n dicho de la eterna ju~ellltUlldl del deJreclll.o?. 
A no qune lltay qu~ reS]!)Ollld~Jr 4)Ull~ la ·~y JPlUll~a 
de envejecer, pero el derecho no, ni ~R Il1l0l1'a 
malizado j¡)Or na Dey tampoco, SU¡plunesto i[J!Ull<e 
se ie deje bastante libertad de desarrolllo. 
Si fuese ~xacto que el derecho fijado JlliOr 
la norma eirnvejeciese, o sea, nrerdiese nm 
fuerza de regular la vida :rncionaiment<e, llll~ 
se ]!)odría ~mtendell' que un ¡pluebio vigm·oso 
:r fuerte viviera !bajo leyes que nacieJrorn m 
veces lltace u~cy siglo o más. JEI que obsei
vare la vida y el derecho conocerá cómo UllJt\1!11. 
buena ]ey, y no lltablo aquí sino de tan~. 
hajo los solícitos cuidados lile sus auxilia· 
res, la ciencia y la jurisprudencia, se ac®a 
moda elásticamente a las nec~sidades alle na 
vida; cómo facilita nuevas formas vital~s 
lbajo ~~ amparo dei derecho, y cómo sustra~ 
ese amparo, ]!)Oco a poco, y casi im]t)erceJllla 
UMemente, a las condiciones de la vida I!J!UR<e 
van desa]t)areciendo y, seguñn ]as idl~as l!Il1l®a 
Jrales modernas, indignas ya de S~li' cornotJ::i.a 
das. Voy a ref~rirme, JlliOll' ~jem]!)io9 all «lis-< 
Jt'eclllo d~ mi país, t!J!Ue biern Jlllresell1l~~ llo t~w .. 
go. conusidlerarrul!o <!!6mo esa ll"áJPlidla SUllllbiM 



~l!:!ollll@mfia:~ 8ll \lllllll$1 ~ll~\llllt'$1 llimsOOJlllill~ltaai!lla~ 1!& 
llllaj<Mila $l l!!®ll1l811!~11llil!Imd!ia i!llll! Dm g11llll!liTa m11llll1io_ 
<J!lñ&ll~ y en ll11!Vall1l~atlt'Sill R11llégo Denn~a y ~ellUI.Zo 
llllllilm~e~ ~ ltau llneduo sñemjplll'ill bajo Daa ImOJl"o 
mas u~lllll'iormell11~11! ig11llalles i!llell i!llereeltao mell."o 
~u~ñ]~ ll1lO jplunedo «llei!ll11ll~ill" «ll\Ei · ~odo es~o sill1lo 
(!JJ\111~11! Jl'eaUw 11llll1l cambño l!:!asñ madndii!llo 
allell I!!Oll1l~ll1lñi!llo i!lle Da lley. Aunll1lq11llill Jllluni!l\iera 
a:omjplll'oball."lo JlllOll' m11lldtoa ltae~elhtos jplalt'ti1C1llllao 
rres~ a¡¡\llllisill!ll."a nñmil~arme a mios ejemjplnos. 

Slllg1!Ílllll Da Degñsiadóll1l allemamn jplara llas soo 
<eiemlamles all11Óll1limas~ en I!!OllllÍll'a~o mle Da sedeo 
<J!lmi!l\ ~iell1le (!JJ\lllil! eellellurur~~ ]jl)Oll' no llltilil!ll110S~ JlllOR' 
<efum~o Jlllel!'Soll1las ~<elllei!llons mle a~Ceitoll1les·. lEll1l 
lla ]jlll!'ádñ~a ll'I1!S1lllnta UlS~a ICOll1li!l\itd@ll1l Jl'ea!ml!lllll~il! 
mmollesta. Se lhla es~abRecii!llo Ha eos~1lllmlbre (!JJ1ll'1!~ 
~omo J!1ll!ll1ldai!llor~es 21Jlllrut"e~Cñ<esel11 jplersonnas JlllOo 
¡geei!llol!'as J!oll'maRes i!lle Das aed~mes9 Jllll!ll"O ell1l 
wel!'i!llai!ll Jlllall."a o~ll."a!li rm a!Oll11S<e~1ll!ooda i!ll'! 1lllll1l 
<eollllnllllño m1llltuno. JLa ]1lllll"iSJlllll."1llli!llell111Cia ajplll'obó 
~sta eos~1ll!mbn. lEsios ~es~afenos f11llel!'Oll1l 
a:oll1lsii!llell"ados ~Como Villll'«llamlell'os if11llll1lliamlores y 
ll'illSJlllOll1lsalbnes~ ell1l ~oi!llo y JlllOl!' ~odo. Zfeciñvao 
llt!ilillllll~e~ ICOll1l leSO~ Jllli!!ll'i!lli@ S1lll wallOl!' la Jlllll"eSICJl"ijplo 
~lli!Ílll1l mle (!JJ1lll11! se ll1l11!1CillSitasell1l ICill1lOO~ esjpledaRa 
mellll~<e ·1Cunall1li!llo nos t~tafenos ~all"ei!:Íiall1l di!! 
llllñell1les. llo (!JJ1llle mle roll1lg\1Ílll1l moallo j1ll1Stñfiem il!ll1l 
~elllleR'all en R'eJlllll"Odte i!llill nll1l~ell1l1CnÓll1l fll"a1llldUlla 
TII1!ll1l~a. Y Jlllell"i!llñó úmto más sun n.lloll' eunall1lto 
a¡¡une ~ll ll1lomlbll"arnñell1lto mli!! ~es~afil!ll"Jl'os Sil! ai!llo 
mmñ~ tamlbñéll1l sunjplunesto (!JJ1lll11!9 JlllOll" ejemjpllo, 
alloo funll1lmlamloll"es se olbiigasell1l m ICei!llel!' ell1l seo 
gun!ldl~ S1lllS medomes a S1lllS ~eomjplalÍÍl<eYos, lluastm 
~llll 11!ll <!:aso i!lll1! (!JJ11lle Sl1! mtell1l~asl!! i!lleooe e] jplJl"ill1lo 
~it]jllñO ll'il!Ullll1lill" ~odas llas ii!IIC~iOim'l!S illli'il 1lllln& Im1lall1l0. 
Hl3fi llm nnmmadlm 66Eilrnmall1lll1lg<l!seHlsclluaft99
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&:le~ S®~nei!llaml (!JJ1lll!S ~Oll11Sñs~e l!!li'il \lllll1l \lÍlli'iliiCO S~ 
d.o. ¡¡¡e lluallR® nll1lseJmSibiemell1l~<e i!llell1l~ll"o die ~m 
Tiey (!JJ1llle Jlllll"escrñfue llos I!!Üll111CO y S1lll R'il!~OXllOICÜ· 
uanñ'l!llll~o j1lllll."fii!llñco nll1l~~:onutll"onriñll>Re. 

lOtE'® ejemjplJlo llo COII11S~ntunyell1l ~aS 11'1!!SII!Jl'VaS 
¡a~n~ms die las sC~Cñe«lladlills all11Óll1lD.mas. lUna 
mrn.Jill110ll."ÍÍ2 (!JJ\lll<S R'il!~ll"I!!Sell1l~a na vigésima jpla:rte 
allen ~ajplitall social es~ad. aun~oll"ñzai!lla jplall."a 
ñmjplungnuall" aboll1los l!!ll1l lt!unell1l~a o ll'e8'1!JrVas suna 
JJDunll!s~o I!Jjune sobrepasall1l Ba eanntid.adl admitida 
fiJ:Oll' na ]ey o los I!!S~atun~os. Más y más Da .j1Ul
misJllll!'Ulldl11!ll1liCRm y Da dell1l~Cia tliell1lrlell1l a llimñtar 
C?S~ nm]jll1lllgll1lmd@ll1l; jplunes a fuas12 dleD COll1lOd· 
!Iillln0rm~o «J1Ull11! ~~m w2\noll'mdóll1l silla ~asa~CiÓII1lp se 

8\llljpl0ll1l~ ltaoy I!Jj1llle na lley a¡¡unedne- nllll~adm il!ll1l ~2\ll'i\o 
~o I!J!Ullil! lloo cák1lllllos ldli!!ll ballall1l•C<l!9 aunllllqune i!llii~o 
(C1ll!tibRes oo cuna.HUto m s1lll Jl'e(~Utunml ~nbjet:i..v~ 
llllO sobrejplasell1l mle ICOII1lSimlera.doll1les ruom.mo 
b!es. SoRamell1lt11! 1lllll1l Jlllll"Oi!:11!rllill1lniell1l~o manév~tRo 
o rurlhU.:rall"lio miará en i!lleN~lluo d.e ilmjplungmmo 
teión. IP'er~ ll1lO es all'bñtYarielilaml si Ha midlmiio 
mistll."a~ñóll1l ~Oll" ICUim1ljplnill" ~Oim S\lll delbell', ICOli'il. 12ll 
IC1llilliado Jllli'Ojplio 11112 unllll 'VIl!ll"rlaliiero ~Ollltilil!ll"l!!ia.mto 
te, l!Jega a eoll1lsñi!llen.li' ll1leces:31.ll'ñas ias resa~Jl'o 

. vas JlllM& coll1lsell."Var solmm~e y ll"IOOis~e!Dl~e. nrm 
II!mjplll"i288l eli'il en jpOJI'Veli'ilftll' y lf<[Jirialllt!Cii!J!'Ia il':II)Jl1lo 
~ll"a ~osñfu!es ¡peHñgTo8. A ~oll1lsl!!c1lllell1lda ldle llmm 
exJllll!!ll"liell1lcias i!lli!! ia gunl!!na y mle Da JlllOStg~n~ 
na sofuJrevill1lo 1lllll1l ~Cambio rm«lli<eaD . <eli!l eBt~ 
asunll1l~o. Coll1l li!lnnelltm . ll'azÓli'il ss llia mlñelhto ilji\lllt!l 
Ro mismo a¡¡une lluac12 Wl!!ill1l~l!! alÍÍlos Jlllairecña :[R\lo 
alluallalbil!!mennte como cdlñs~untilli]e, lluoy collll Dffi 
mnisma seg1llll1'i«liaal! ~asa ~ol1' ñuni!llñseunt:i.llille. Sm 
!Qtne J!ui!!Seill Jlllll'edsas ñll1lfl1ll!ell1lclias (l!!dll'alÍÚas sGJ 
nDenaJroll1l, il!mjplii!!rumallo lla COli'ila}cicdla J1'Jl"aS(l!!9 :lloSJ 
ll)d:res vñl!!jo~ i!lle vino ll1l1lllevo. . 

No. seiores mios, Da J!®ll"m:m ]jlluni!!de seli' ~¡unt!l 
<Sli!IVI!!jez~a; ll!ll11Vi!!ji!!ICI!!ll"~ ell lli!!lffigunaje9 lla SllJ.llll.o 
eióll1l ~all vez qune lhlal!!l1! segunlir Tia i12y a s1lll Jllll!'®o 
jplia viollación; ~ell'o eD mli!!ll'e~lluo i!J!tni!!mlad bñllllll1lo 
J!a.B y e~ell"mamell1lt~ ]Ovell1l. 1~1lllll"ladlol!' i!lle Ras 
'i72J!'lial!!iOll1leS (!JJ\llle ]os sñgios elTil SUll noca C2ll"ll'tell'SJ. 
Jlllll'001lll~ell1l ell1l SUII 11!Imvoll~Ullll'a rrm!ateriall. 

lLm lÍe ell1l ia l!!til!li'ima junvell1lt1llldl ldleR i!ller~ellu® 
llllOS Jlua]biJñta a IllOSOti'OS, .JÍ1lllll'iSCOIÍilS\lll]\los, ~n\l!IGJ 
estamos oYgunlllosos die servin·Re, Jlll&ll"& ~Cunm¡~llfur 
limest~ros dleb<el!'<es llo más llem]!l1llell1li(l!! JlllOSn]~lle. 
Nos ltaacl!! ~eoll1loceli' a¡¡un12, ~ll'21L1llmjall1li!llo JlllOll' <!lTI 
<Xlere~Clluo, \lll.'alliajam®s JlllOli' ell géll1lell"o lluUllm:~Il'ili!D 
como ICOII'IICeJlllto eterno; Jlll~!li'O llllos alli~ll1l~a 
\lambiéll1l Jlllall'a vollwell' Rm wñs~:m. atll.'ás y mg:unfili' 
eD i!llesa.noB]o i!lleB i!lli!!ll"~lhlo illloota sun íi'1lllell1ltca 
(2R1l na aUunira soliai!UI!!ll"a cdlell gllacñar. y wollwñeJrncdlo 
a adellamtall." llentamell'il~~. mos lhtace ll:!ll111Cilllll1lhmE' 
llas gramlles com~ñdlell1ldas q1ll.11! 1lllli'ilell1l Ras llllOJ!'o 
mas jundlllicas llllaciomn.lles, :más ru]m mi® llo§ 
sistemas junridieog all12 llos lEstai!llos. V col!D 
elllo, Ros JlllUlleb]os i!llell lltl1l1lllll1li!llo !Como 1l.allres. 

(De la "Revista de Derech<Jt, Jurtsprudencle, JJ 
Ciencias Sociales" de Santiago de Crule). 
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JLJE:YACUSAIDA (AR'll'. 6 -IDE JLA\._ JLJEY 83 lllilE 1935), SOJBJR,JE JEXI?litOJI>liA\.CllON • 

. 1.-EI derecho fundamental de la propiedad pri· 
vada fue- relaiivizacio' por el constituyente de 1936 

·adecuándolo a. los intereses de la colectividad. Con 
-ello se- limitó el libre arbitrio del propietario. 2.-
En :la: expropiación quien expropia no es el inves• 

·- tido -de ese derecho,. sino el JEstado. Jl>or consi· 
~llnie, D'\ffica S!J dá el fenó~en~ de la contri!• 

· versia sobre el derecho mismo, -ya que el deman. 
'··dá.do no puede incoar· una pretensión opuesta, ni 
ésta, · -jurídicamente, se· concibe que exista. . Jl>or 
tratarse de ·una relación _de derecho público, el 
expropian,te no . se enfrenta con una pretensión 
de' derecho subjet¡,-, como persona vrivada coor. 
dihada á . la coi1tráparte, sino que se sitúa en un 
plan.o superior· y el demandado aparece como sti
bo-..:dinado a la ·persona- total- del IEstado, en ca-

··· lidad de miembro de éste. JLa expropiación no es. 
un acto jurídico bilateral, como,_ pÓr ejemplo, una 
compraventa forzosa, porque entonces lo que l!J.a
lbría seríe, una orden coactiva para concluir 1in 
contrato de .esta· indole. Además, el · expropiado 
no transfiere voluntariamente el . dominio y no 

. existe preCio libremente ¡;onveJ;tido, sino, en _ ~ 
. caso, una indemnización lmpuésta a aquél. Sim

JI)Ieipent'e es un acto unilateral de. derecho 'públi· 
co que tiene como consecuencia .de derecho pri
vado· el. traspaso de la propiedad, acto en el cuaJ 
ei 1..xpropiado sólo asume una actitud pasiva. _3.
EI art. 6Q de ia ley· 83 -de 1935 no es substunible 
en el 26 de la codificación constitucionan, po· !le 
-esta últillie, norma se refiere, en materia civil,_ so• 
iamente ·a. actos jurisdiccionales,. los .cuales, en 

·síntesis, son únicamente aquellos que, provocádos 
por una di!!puta referente 111 un dei'echo mbjetivo 
conti'overtid()l o violado, se mgotmn en l.a. estime,• 
ción O desestimación de. Ha C1llestión de dei'ecbO 
planteado, haciencfu así -finaUzar Ba hncha, y añad 
diendo, en S1ll caso, 1Jiillll clei'ta decisión, como con. 
secuencia -lógica de lm es~in;tación. 4.-JEI art~ 14 
alle Iz ley 25 de 1928 proh!be, sin excepción, el de. 
sistimiento en Uas acciones -tlle carácter· público. 

Corte Suprem~. de . Justicia.-Sala . Plena. - Bogot~, 
marzo diez de mil novecientos treinta y ocho. 

'(Magistrad() p~nente: Dr. Juan Francisco Mújica) 

CAJI>li'JI'l[JJLO n. 

·El ciudadano Jorge Méndez Valencia de
mandó la inexequibilidad del art. 6Q de la 
ley 83 de·. 1935. . 

Fundamentó su demanda en los arts. 31 
y 26 de la Constitución de 1886 y 5Q del 
Acto Legislativo NQ 3 de 1910. 

El señor Procurador General de la Repú
blica emitió su _concepto en un sentido con .. 
trario a las pretensiones del demandante. 

CA\.JI>IT1UJLO JI JI 

Coll'ilsiderall'il«ll.os 

Es sabido que el reconocimiento consti-

tucional de los derechos llamados . en esa 
ciencia fundamentales, :significa la creación 
de los principios básicos . que .sirven para 
estructurar la, unidad . política· , dada de un 
pueblo.. La unidad estatal se· integra- ~e
diante tales principios, los cual~s -constitu
yen el ·elemento indispensable. ·a· -la .forma
ción incesante de esa unidad. 

Los derechos . fundamentales. reconocidos 
en nuestra ConstituciÓ.lJ. representan la de
. cisión política del ; pueblo colombiano sobre 
el módo de su existencia, en el sentido de 
que .es una democracia -constitucional mo
dificada por Jos principios del . Estado de 
derecho. Esos -principios orientan la-_legis
lación, la justicia y la. administración .co
lombianas, hasta el punto de ·que ninguna, 
ley· puede ser interpretad'a o aplicada. en 
contradicción con ellos, como . tampoco pue
de una ·ley abolir un_ genuino -derecho. fun-
damental.- .... 
· ·Para una clara .inteligencia del . concepto 
expresado, no es inútil recordar su génesis. 
Los derechos fundamentales son.-únicamen
te los derechos de libertad. individual en 
donde se considera al individuo aislado, ~ 
sea, extrasocialmente., Por lo tanto,. desde 
el-punto de vista jurídico, la libertad deUn
dividuo. apárece como limitada. en principio 
y su delimitación -q.na excepción. De ahí. 
pues, que la posibilidad de ingerencia del 
Estado en esa esfera aparezca .. en principio 
limitada, mensurable y controlable. , . 

La Constitución de 1886 catalogaba eno 
tre los derechos fundamentales .el· de la.pro
piedad, · considerándola· con el criterio ecoo 
nómico predominante. en la primera mita<ll. 
del siglo XIX. Según éste,· libertad y pro-
piedad constituían -dos principios . paraleloso 
básicos para el desarrollo de la·. personalio 
dad;· porque se concebjan . como la fuerzm 
motriz insustituíble en el desenvolvimiento 
de la riqueza colectiva. · La propiedad .prio 
-vada libre de trabas y vínculos, en. cuanto 
ello fuera posible. 

El constituyente de 1936 relativizó el de
recho fundamental de la propiedad, acen
tuando la sumisión de ésta a los intereses 
de la colectividád y con ello la limitación del 
libre arbitrio del propietario. 

Este constituyente dio a la propiedad in
dividual el fundamento de la función soo 
cial que Implica obligaciones, conformánd(J).. 
se a las teorías modernas de los defens0o 



:rres de aquélla, quienes prescinden de la 
forma fija y siempre idéntica que las alu
didas escuelas económicas atribuían a esa 
institución, para admitir que, desde luego 
que la propiedad ha :revestido en la histo
rda formas muy diversas y es susceptible 
rle modificaciones muy grandes, sólo se ga
l!'antiza plenamente por el a:rt. 26 de la co
rlifieación constitucional en la medida en · 
que responda a las necesidades colectivas 
rle la vida económica. 

Duguit, el primer expositor sistemática 
de las características de la propiedad fun
ción social, se expresa así: "La propiedad 
que se apoya únicamente sobre la utilidad 
social no debe existir sino en la medida de 
esta utilidad social. El legislador puede, por 
Io tanto, introducir á la propiedad indivi
dual todas las restricciones que sean con
formes con las necesidades sociales a las 
cuales aquella corresponde. La propiedad 
no es ya un derecho intangible y sagrado, 
sino un derecho continuamente cambiante 
que debe modelarse sobre las necesidades 
sociales a las cuales debe sujetarse. Si en 
un momento dado la propiedad individual 
c!eja de corresponder a una necesidad social, 
el legislador debe intervenir para organizar 
otra forma de apropiación de las riquezas. 
En un país en donde la propiedad individual 
esté reconocida por la legislación positiva, 
el propietario tiene, por el hecho de ser 
propietario, una cierta función social qué 
!"~alizar; la extensión de su derecho de pro
piedad debe ser determinada por la ley y 
por la jurisprudencia que aplica ésta, según 
la función social que le corresponde desem
peñar: no puede pretender otro derecho que 
el de poder cumplir libre, plena y entera
mente su función social de propietario.· 
Puede decirse que de hecho la concepción 
de la propiedad derecho subjetivo desapa
rece para dar lugar a la concepción de la 
propiedad función social." 

La relativización indicada de la propie
dad privada, en el sentido de que ha cesado 
de se.r un derecho absoluto, esto es, jurídi
camente inexpugnable, tal como lo consig
naba primitivamente nuestro Código Civil, 
no deroga el principio del Estado de Dere
cho realizado en la distribución de los ór
ganos del poder público, principio que re
.quiere que toda invasión de la esfera de la 
propiedad privada se haga dentro de un 
procedimiento regulado y en una cuantía 
mensurable. 

El derecho, pues, de la propiedad privada 
se halla bajo la salvaguardia de la ley, y 
estm protección consiste en que la ley reúna 
lru~ l!)lrOpiedades objetivas q¡ue, según la idea 
(de] principio de distribución de los órganos 

JT([JIDJICliAJL 

del poder público, debe :reunir ella para1 
ajustarse al concepto del Estado de Dere·· 
cho. 

La dinámica de la expropiación tiene lU·· 
gar mediante el concurso de tres actos do 
naturaleza diferente realizados por órgano¡¡ 
distintos, cuyas funciones st~ :regulan do 
acuerdo con ·diferentes compet·encias, distin .. 
tas forinas y procedimientos variados. 

El primero de éstos es el neto regla (la 
ley), propio de la funeión le!gislativa, por 
medio del cual se :regulan los supuestos y 
la naturaleza de la expropiación, esto es; 
se establecen las situaciones generales 4~ 
impersonales para tal efecto. De ahí que la. 
expropiación tenga por base una ley, se ha
ga con arreglo a una ley, pero nunca la ve
rifique directamente el órgano legislativo. 

El segundo, de acuerdo con la ciencia ad
ministrativa, es un acto genérico y comple
jo que participa a la vez del acto jurídico 
subjetivo y del acto condición. De éste, de
bido a que "atribuye a una persona deter
minada una situación jurídica general e 
impersonal", cuyo beneficio no surge de 
una situación jurídica individual. Es acto 
subjetivo porque está integrado por los eh::
mentos inmanentes a todo aeto jurídico, a 
saber: el motivo, que consiste en el hecho, 
o en la situación de hecho o de derecho, o 
en el acto que precede, provoca y constituye 
la razón de ser de la manifestación de vo
luntad; el objeto, que consiste en el efecto 
de derecho que inmediata y directamente 
produce el acto; y el fin, o sea el resultado 
final, consecuencia del objet(, del acto que 
determina el efecto jurídico producido poil"\ 
éste. 

No es procedente, por extraño al caso 
actual el análisis de los dos actos aludidos, 
ni, po~ lo tanto, indicar los. re~uisitos que 
deben llenar para ser constituciOnales. I,a; 
norma acusada regula el acto que en segui
da se describe, motivo por el cual se ceñirá 
a su estudio minucioso esta Bentencia. 

Por último, el tercero es un acto funcio
nal ejecutado por el órgano judicial. Se 
hace indispensable analizar la naturaleza 
de aquél. Nadie ignora que para poder EX

plicar y justificar las distintas funcion1:!S 
del Estado que el arte político crea, se re
quiere un criterio que determine la natu
raleza intrínseca de la función. El acto fun
cional se caracteriza desde ,el triple punto 
de vista sustantivo, orgánico y formal. :El 
primero, que es principal, condiciona a los 
dos últimos. 

Un acto funcional es orgánico de acuerdo 
con el órgano que lo realiza" y es formal, 
como su nombre lo indica, 8egún la forma 
y procedimiento seguidos. 



Como· el concepto de la llamada división 
de . poderes, que eri el fondo no es sino una 
distribución de competencia, surgió como 
consecuenéia de la lucha política contra la 
monarquía absoluta, la- calificación sustan
tiva de la función es esencial a la dinámica 
del derecho, dado que aquel elemento orien
ta y subordina a las otras dos distinciones, 
orgánica y formal. . 

El acto que realiza el órgano judicial en 
la expropiación es jurisdiccional en cuanto 
a las calificaciones orgánica y formal, pero 
no lo es desde el punto de vista sustantivo. 
- Orgánicamente se caracteriza al órgano 
~udicial por la independencia del juez, en el 
sentido de que ella, de acuerdo con el crite
rio de la libertad, es tanto más grande 
cuanto mayor sea su dependencia respecto 
de la ley; porque depender de la norma es 
precisamente- lo contrario a depender de 
instrucciones y órdenes especiales de un 
superior. 

formalmente el procedimiento judicial 
suele revestir el carácter de ser contradic
torio. 

Ahora se pasa a demostrar por qué la in
tervención judicial en la expropiación no 
tiene el carácter sustantivo propio de la 
función de ese órgano. 

El concepto sustantivo del acto jurisdic
Cional se estructura mediante estos tres eJe! 
tnentos: 

lo Una pretensión de tutela jurídica ante 
el Estado, encaminada a ·suscitar una cues
tión de derecho subjetivo. Esta pretensión 
choca contra una determinada oposición y 
resistencia que obstaculiza su realización. 
Por este aspecto debe ser la pretensión con
trovertida o disputada. No exclusivjl.mente 
en la forma de controversia entre las dos 
partes de un proceso, sino que basta para 
considerar existente este elemento del litigio 
que haya un conflicto entre dos esferas ju
rídicas individuales, una de las cuales exige 
algo a costa de la ·otra. 

En la expropiación no se da este supues~ 
to. Cuando se atribuye un derecho a ex
propiar, no se transmite un derecho de so
beranía del Estado, debido a que esa clase 
ne · derechos no son susceptibles de trans
ferencia. En tales casos lo que se consti
tuye es una pretensión de índole pública 
ante el Estado, encamjnada a la exprop~a
ción de' los bienes singulares que se desig
nan, mediante la realización de los dos ac
tos a que ya se hizo referencia. No es, pues, 
el investido de ese derecho quien expropia 
sino el Estado. Por consiguiente, ntinca se 
da el fenómeno de la controversia sobre el 
derecho mismo, ya que . el demandado no 
puede incoar una pretensión ·opuesta, · rii 

ésta, jurídi~amente, ·se conctbe que exista. 
Por tratarse de una relación de derecho 
público, el expropiante no se enfrenta con 
una pretensión de derecho subjetivo comQ 
persona privada coordinada a la contrapar
te,- sino que se sitúa en un plano superior 
'Y el demandado aparece como subordinado 
a la persona total del Estado, en calidad de 
miembro de éste. . ' -

El demandado no puede oponer al expro
piante sino pretensiones trascendentales al 
derecho incoado. Tales como deficiencias 
formales, o como carencia de algunos de los 
presupuestos procesales necesarios para la 
viabilidad de toda acción. -

2° Que el acto jurisdiccional provocado 
por la pretensión emitida sea una opera
ción de enderezamiento del derecho.· El ti"' 
tular del derecho subjetivo no puede poner 
en movimiento la intervención jurisdiccio:.. 
nal, por el aspecto sustantivo, sino para, 
restablecer el ataque al derecho subjetivo 
del cual ha sido víctima. La pretensión que 
se emite se dirige al juez para hacerla triun
far y es preciso, por lo tanto, que el poder 
de exigir no haya recibido satisfacción. 

-- En la expropiación no existe nada cona 
trario al derecho. El expropiante no p;re
tende la reintegración en su derecho lesio
nado. La expropiación no es U:n acto jurÍ"' 
dico bilateral, como, por ejemplo, una com
praventa forzosa, porque entonces lo que 
habría sería una orden coactiva para conQ 
cluír un cont_rato de esta índole. Además, 
el expropiado no transfiere voluntariamen
te el dominio y no existe precio libremente 
convenido, sino, en su caso, una indemniza-· 
ción impuesta a aquél. Simplemente es un 
acto unilateral de derecho público que tie
ne como consecuencia de derecho privado 
el traspaso de la propiedad, acto en el cua~ 
el expropiado sólo asume una actitud pa
siva. De ahí que el expropiante no sea exac.. 
tamente sucesor jurídico del expropiado;: 
aquél no deriva su de_recho del titular ante
rior. 

3° Una estimación de la pretensión emi
tida, esto es, comprobar si ésta se halla oi 
no fundada, si es o no contraria a derecho_ 
la situación alegada. El acto jUrisdiccional 
resuelve, pues, la cuestión de derecho qu~ 
se plantea, estatuye sobre la pretensión ex
presada. _ · 

La estimación se caracteriza por su ob
jeto, el cual consiste en cercio_rarse respecto 
de la pretensión del actor de que existe algo 
·contrario a su derecho subjetivo. Cuando a 
la comprobación se añade una decisión 
'(existen actos jurisdiccionales que no con-' 
tiénen -ésta,_ como cuando se absuelve po:r, 
aesestimaci9n), se incórpora la decisi§n e~ 



la estimación. El fin de la decisión es el de 
ll'ealiza:r la pretensión estimada adoptando 
las medidas útiles para ello. La estimación 
por sí misma es un acto jurídico, desde lue-· 
go que produce efectos de derecho, entre 
los cuales el principal es el de hacer cesar 
la controversia suscitada ante el juez. 

No acontece lo mismo en la expropiación. 
Esta es el traslado de un derecho del pa
trimonio del expropiado al· del expropiante. 
"Por consiguiente, para que se verifique 
esta figura se requiere que junto con la 
privación de derechos, por un lado, se cons
tituyan por el otro, y para el así favorecido, 
oerechos privados de la misma índole." Co
mo se ve, cuando el juez decreta la expro
piación, no estima ni desestima ningún de
recho subjetivo controvertido. 

De lo dicho se viene a concluír que el ór
gano judicial en el complejo proceso de la 
expropiación desempeña una genuina fun
ción administrativa material, en el sentido 
de que la actuación de él consiste en la rea
lización de los actos materiales que tienen 
por objeto consumar el derecho (siempre 
que los actos públicos descritos y antece- · 
dentes se hayan conformado a la ley). Se 
trata, pues, de la ejecución material de la 
expropiación, por haber llegado ya al máxi
mum de concreción los distintos actos jurí
dicos descritos atrás, los cuales se practi
faron sucesivamente en el desar:rollo perti
nente a· la formación del respectivo derecho 
de expropiación para poder realizar la co
Ji.'X'espondiente norma de grado superior. 

De ahi que el art. 59 de la ley 83 de 1935 
no sea subsumible en el 22 de la codifica
ción constitucional, porque esta última nor
ma sa x-efiere, en mate1ria civil, solamente 
a actos jurisdiccionales, los cuales, en sín
tesis, son únicamente aquellos que, provo
cados por una disputa referente a un dere
cho subjetivo cont:rovertido o violado, se 
agotan en la estimación o desestimación de 
la cuestión de derecho planteada, haciendo 
así finalizar la lucha, y añadiendo, en su 
caso, una cierta decisión, como consecuencia 
lógica de la estimación. 

Entre los actos materiales de realización 
del derecho de expropiación, regulados en 
el Título XXV del Libro II del código de 
procedimiento civil, se previene en el ar
tículo acusado la posibilidad de que el ex
p:topiante tome posesión de la cosa antes de 
que pague el valor íntegro de la indemni
zación, cuando la hay, y de que se verifique 
el traspaso de la propiedad. Ese acto ma
terial forma parte de la serie de los que, 
sin solución de continuidad, puede llevar a 
cabo el órgano judicial para la ejecución fi
mal del derecho. Ha sido previsto con el ob-

JJ11J]]))JICliAIL 

jeto de atender cumplidamente a los fines 
urgentes de la utilidad pública y del inte., 
rés social, fines que, de acuerdo con la úl., 
tima parte del inciso lQ del art. 26 de la coQ 
dificación constitucional, priman sobre eli 
derecho del particular. 

En el fondo es artificioso hablar de un 
conflicto de orden constitucional por la Il:'e

gulación legal de un acto de semejante naQ 
turaleza, debido a que forman parte del 
contenido de la propiedad, según el art. 49 
ibídem, los deberes que el derecho impone 
al propietario en interés de la comunidad.. 

Cabe añadir, como argumento de legisla· 
ción comparada, que la norma legal que se 
analiza se halla consagrada en su objetivo1. 

con el nombre de expropiación de urgencia1 

entre otras, por las legislaciones francesa1• 

española y las antiguas republicanas de: 
Alemania y el Brasil, en dondE! nunca se ha~. 
considerado violado con ello el principie> 
constitucional que informa la expropiaciónJ, 
el cual es idéntico al nuestro. 

Por último, se observa que Méndez Ve·· 
le,ncia desistió de la presente acción públi·· 
ca. Aun cuando es ineficaz ht Eenuncia. d~~ 
un derecho público, sin embargo, puede err~ 
doctrina el titular de éste pr€!scindir cle s11:rr 
ejercicio, siempre que tal d:recho no en .. 
vuelva un deber, y, admás, que el ordena·"· 
miento jurídico no ¡:;rohiba expresament~~ 
esa forma de renuncia. AhoT.a bien. Entr1~ 
nosotros el art. 14 de la ley 25 de Jl.928 
prohibe, sin excepción, el desistimiento <al!n 
las acciones de carácter públic~o, moti11o po)i' 
el cual no s.e ha accedido a decret&X'la. 

<CAill"ll'll'lUW JIJI TI 

La Corte Suprema de Justicia, a!n Sa'l:l1 
Plena, oído el Procurador General de la N!!,.., 
ción, decide, en nombre de la República ~e 
Colombia y por autoridad cl1! la Constitu
ción Nacional, que es exequible el a:rt. ~~~~ 
de la ley 83 de 1935. 

Notifíquese, cópiese y publíquese. InsérQ 
tese copia de esta providencia en la Ga\l!e~~ 
JundiciaD. 

lLilborio lEscalló1t11.-Aníiball C&ll'(]]oso Q;&Uálluo 
lri!!dro A. Gómez Nal'arrnjo.-Jlftcall'do JH!i1t11.eBQ 
trosa Daza.- Salvador ligli!!sias.~José Anu· 
tonio Montruvo.-Juna1t11. 1Fl'all11.dsco MllÍI]iiCm.~""' 
JFunlgl!!ll11.cio l.equnl!!ll'ic& V éli!!z. -- lP'emllm Alle;i~ 
Rodrígunez.-lHI!!!ll'lnáll11. Sa!amrnaniC&. = E!ennh· 
do Sel'na JR. - Ai'tunll'o 'Jl'a]¡Jii::ns lP'iRo1t11ñ~~~.== 
JP>edro ÜÓ1t11. liUit11c®w. Srio. en :pdad. 



SAICV AMJE:N'll'O IDJE: VO'll'O 

JEazoll'il~S ¡¡l!Or nas euan~s sairo · mi voto ~ll'il na s~nt~J;tcia «lictada n;or _lla Corte StiHJir~mm 
nc~rca d.~ la ~x~qunibilidad d.~n art. s~ d~ Jla l~y 83 de 1935, artículo qU!e versa sobr~ exa 

· ¡¡lll'opiacimi~s !l)Or causa de utilidad !l)ública. · 

1La indemnización por un bien_ que se 
expnpia, para ser verdadera. indemni
zación, deb~ cubrir el valor comercial de 
lo expropiado o el valor de los perjui
cios que al dueño se le . causen con ia. 
expropiación; y es arbitrario señalar A 
JrR][QR][, el monto de la indémnización 
o declarar, por m_edio de ley, que el va
lor venal de los inmuebles es el que les 
asigne el . catastro. 

JLa Co_nstitución de 1936 ha dejado 
subsistente la vieja noción del derecho 
de propíedád; y aun cuando impropia
mente dice en el segundo inciso · de su 
art. 26 que "la propiedad E!l una fun
ción socia,J", .se. ve claro que el consti-

. tuyente _quiso elipresa,r que la propiedad 
'll'Jill!lNE un¡¡. función .social ¡lUesto que 
el lJlismo artículo ¡;sta~lece, de manerm 
más enfátida aún que la Carta de 1886, 

. este principio: _ 
"Se garantiza lm propiedad JE>RJIV lhl!J& 

y los ·deinis ·derechos mdq!liridos con 
justo título. . • los cuales lllo pueden ser 
desoonocidos nt vulnerados por leyes pOS• 
tcriores," 

En mi concepto el artícÚlo de la ley acu~ 
sado és violatodo del distinguido ·con el 
número 26 de la . "Codificación Constitucio
nal" de 1936, porque este · precepto de la 
Carta garantiza el,derecho de propiedad pri-
vada y dispone: . 

.. Po~ motivo de utilidad pública o de in
terés. social definidos por el.legislador, po
drá. habE;Jr .exp::opiación,- i,nediante sentencia 
judicial e indemnización previa." · 

l.a ley acunsada 1110 otorga v~rdai!ll~ra 
ind~mnizaciónu 

El art. 6Q de la ley 83 de 1935 acusado 
desvirtúa el éarácter y el monto de la ina 
demnización debida por el bien que se ex-
p_ropia. _ 

Al establecer que el juez ordena la en.: 
trega al demandado del precio del inmue
ble, "estimado su aval¡¡o Q.e acuerdo con la 
proporción qu-; lo corresponde en el catas
tro, más un veinte por ciento de taJ valor", 
señala arbitrariamente la cuantía de la in
demnización, puesto que son agentes de las 
entidades públicas quienes dan los avalúos 
de catastro, y contra ·estos avalúos no hay 

recurso l~gal ninguno: los avaluadores de 
catastro no son funcionarios de aquellos 
cuyos actos puedan acusarse ante los Tri
bunales Administrativos. 

Aun aceptando o suponiendo que los ava
lúos catastrales fuesen acusables por ha
ber fijado muy bajo el valor de un inmue
ble, no sería _humano exigir del dueño un 
celo rigorista para hacer subir el avalúo de 
su finca: ese celo deben tenerlo los ,recau
dadores de impuesto o los representantes 
del municipio. 

Y si tal éelo no pUede exigirse a los pro· 
pietarios, mal puede aplicárseles por la- ca~ 
rencia de ·él una sanción tan grave éomo es 
la de privarlos de su propiedad a menos~ 
precio. 

Indemnizar es resarcir el daño causado; 
y nó resarce o compensa la . expropiación 
mientras no se cubra o pague el valor de lo 
expropiado. Por eso stiele decirse ·que la 
indemnización debe ser plena, sin necesi
dad de que esta palabra fig':lre en los tex
tos de la Constitución, pues ello sería un 
pleonasmo. · 

lLa !ey acusada no impon~ Ra irtdemnizációll'il 
_ . . - l?lRJE:VIA . _- _ ' 

Coino la ley acusada dice que el juez "or
rlenará la entrega al demandado . del precio 
(sic) y un veinte por ciento más, y dispon
Q.rá que el demandante. entre · inmedia~aQ 
men~e. en posesión de .lo· expropiado .. , re
sulta qúe la indemnizaCión no es !l):r~via9 
porque· se priva al düeño, desde la inicia~ 
ción de la demanda, de Uno d.e los atribu~ 
tos, quizá el más importante, de la ·propie~ 
dad, o sea, de la posesión. 
_ Al discutirse el proyecto de fallo que pre
sentó el h. magistrado ·doctor Serna en 
1936 y que no obtuvo mayoría de votos, se 
dijo por otro u otros de los señores magis
trados que el perjudicado por la .expropia
ción puede reclamar, con posterioridad a 
ésta, sobre el monto· del precio. 

Como se ve, el argumento mismo está de~ 
mostrando que la indemnización puede no 
ser previa, por lo menos en parte. 
_ Además: ese posible derecho del expro~ 

piado a reclámar del avalúo no está reéoQ 
nocido por la ley acusada. Da a entender: 
ella más bien que es el demandante quien 



)9l.!ede lliacer r-ectificar "(claro que en su faa 
$rol!')~ el avalúo. 

:El argumento consistente en que habrá 
. nma manera de interpretar la ley 83 de 1935 
~n el sentido de que el damnificado por la 
~xpropiación puede reclamar, con poste;rio
l!'idad a ésta, no es aceptable para reputar 
exequible el artículo: 

m~) porque desde que sólo se trata de una 
mera interpretación de la ley, podría suce
der que en la práctica se acogiera otra di
J!erente; 

jhl) po~que si el texto de una ley es sus
ceptible de interpretaciones igualmente fun
dadas; y si: una de ellas contraría princi
pios constitucionales, el texto legal no es 
exequible; · 

~) porque el derecho del damnificado con 
J.a expropiación a intentar un reclamo con
tra ésta después de consumada es más te6-
l'tico que efectivo y demuestra que la in
demnización no ha sido Jl}rr<evña, y 

l!ll) porque el reclamo contra el avalúo 
¡pericial podía hacerse dentro del antiguo 
ll'égimen de expropiaciones según el cual 
debía empezar el procedimiento por medio 
«le un avalúo ; pero en el de la ley acusada 
se presupone tal avalúo sin que contra él 
)haya· medios para reclamar. 

TF'mlltm l!ll~ llas garranUas ]!llarra serr jmgai!llo 
· - · y seunt<eunciado 

:Estimo que el · art. 69 de la ley 83 de 
1935 viola también el· 22 de la Carta (Co
'dificación de 1936), porque en el procedi-: 
miento que aquel establece para las expro
¡piaciones se juzga y se sentencia al propie
tario a perder el derecho sin observar "la 
plenitud de las formas propias de cada jui:
cio." . 

Atribuí:rle ál bien expropiable como pre
teio el de avalúo catastral, que es más o 
menos arbitrariamente fijado por las mis
mas entidades públicas que persiguen la ex
propiación; y facultar al juez para hacer 
practicar más tarde un avalúo pericial "con 
absoluta prescindencia de las partes" (son 
palabras del artículo acusado), equivale a 
condenar al, propie:ario sin oírlo en juicio, 
sin tenerlo como parte. . 

Y si a lo dicho se objetase que antes de 
la ley 83 de 1935 se han dictado otras -le
yes sobre expropiación tan drásticas como 
ella o más aún, nada argüiría ello en favor 
de la .exequibilidad de la ley 83: querría de
dr más bien que esas otras leyes también 
son o .pueden ser inexequibles. 

. . .. lLm Jlllll"OJ!lliei!llal!ll 66fumrncñóun socñall'' 
El proyecto dél :o.,· magistrado doctor Mú

~ic1t aprobado por la Corte se basa prinei,;. 
19almente en dos tesis: 

11) La propiedad no es un ~lerl!!cho abso-
luto. 

Yo acepto esa tesis . 
2<~> La propiedad es una función social. 
Respecto de esta tesis si me veo obligado 

a hacer algunas aclamciones. 
Verdad es que el art. 26 de la Constitu

ción actual dice: 41La propiedad es una fun~ 
ción social que implica obligadones/9 

Y que si se pudiera tomall" aisladamente 
ese inciso del art. 26 resultaría pertinente, 
la transcripción que hace la sentencia de, 
un pasaje del tratadista Duguit, propugna-· 
dor ·del postulado que dice: 44la concepción. 
de la propiedad derecho subjetivo desapa-· 
rece para dar lugar a la concepción de la. 
propiedad función social." 

Para mí es errónea la afirmación del aU·· 
tor Duguit, no sólo en el campo doctrinario 
sino ante el Derecho Constitucional colom .. 
biano. 

El art. 26 de la Constitución vigente dicE~ . 
en su segundo inciso: "La propiedad es um~ 
función so~ial que implica obligaciones"~ 
pero el inciso primero, expresa, de maner:~ 
más enfática aún que la Carta de 1886, el 
siguiente principio: · 

"Se garantiza la propiedad. !lllll'iiva~m (e:li 
subrayado es mío) y los demás derecho:s 
adquiridos con justo título .. : los cuale.s 
no pueden ser desconocidos :ñi vulnerados 
por leyes posteriores •· 

JLa doctrina asl formulada por el consti[
tuyente podría sugerir la idea de una con
tradicción entre los dos incisos del mismo 
artículo. Pero como sería hasta absurda 
semejante suposición, hay que concluír que 
la doctrina constitucional deja subsistente 
el viejo deiecho de propiedad ¡privada, bien 
que impone también obligaciones al propic~~ 
tario por considerar que la propiedad pri
vada tiene (no que es) una función social. 

La función social que el d,erecho de pro
piedad implica, y la primacía del interés 
público sobre el interés privado, justifican 
las expropiaciones: pero éstas deben hacer
se con indemnización, esto es, mediante la 
compensación justa y suficiente; la indem
nización debe ser previa a la expropiación9 

y al propietario deben dársele todos los me
dios y trámites ,legales para que se defienda 
de la. posible usurpación de :su derecho por 
parte de las en_tidades expropiantes. · 

Por desconocer todos estos requisitos el 
art. 69 de la ley· 83 de 1935 es inexequible, 
ert· mi concepto. 
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SALVAMENTO IDE VOTO 

illel magistrado d~tor Eleuterio Serna R. 

Mi disidencia en este asunto no es total, 
pues sólo se refiere al artículo acusado, en 
la parte en que se dice: " .... y dispondrá 
que el demandante entre inmediatamente 
en posesión de lo expropiado." 

La acusación se promovió antes del Acto 
Legislativo N9 1 Q de 1936. 

Me tocó presentar el proyecto primitivo, 
que no fue acogido por la mayoría de mis 
respetados colegas. 

Como la motivación de él es muy extensa, 
sólo reproduciré aquí, para abreviar, el pun
to pertinente, concebido así: 

"Se dice también en el artículo acusado 
que el juez 'dispondrá que el demandante 
entre inmediatamente en posesión de lo ex
propiado.' 

Ante tal prescripción surge en la mente 
la idea de que la ley suprema no autoriza 
al legislador ordinario para que permita la 
ocupación de hecho de las cosas ajenas, sin 
título alguno. Mas a este reparo, se podría 
rcesponder que al autorizar la ley al juzga
dor para poner .aJ expropiante en posesión 
material de la cosa, esa ley vendría a ser 
el título de dicha ocupación. 

Es «;>portuno y aun necesario recordar 
aquí lo que sucedía cuando imperaba el Acto 
Legislativo NQ 6 de 1905, que abrogó el 32 
de la Constitución de 1886 y echó por tieo 
ITa todas. las leyes de expropiación dictao 
das hasta entonces. Conforme a dicho acto 
y al decreto número 1188 de 1906, cuando 
se trataba de apertur:, y construcción de 
vías, no· había necesidad de ocuriir al jui
cio de expropiación. La zona de terreno po
día ocuparse, pagando al dueño la diferen
cia de que habla la parte final de aquel acto. 
Y la ocupación se realizaba aun en el even
to de que el dueño de la faja no aceptase 
la estimación pericial. Tal aprehensión ma
terial del bien, ejecutado en virtud de au
torización constitucional, producía el efecto 
de conferir un dominio legítimo para el ocu-
pante. · 

Mas tal orden de cosas desapareció cuan
do en 1910 se profirió el art. 59 del Acto 
Legislativo NQ 3, por cuyo art. transitorio . 
E se derogaron todos los actos legislativos 
anteriores de la Asamblea Nacional, entre 
los cuales estaba el N~ 6 de 1905. 

El art. 69 de la ley 83 tantas veces citado 
oonsagra un procedimiento un poco semeo 
jmnte al que se acaba de describir, pues per-

mite tomar posesión del predio aun antes 
del pago de la indemnización plena. 

Consiguientementé, si la posesión de que 
trata el art. prenombrado confiere el do
minio, es palmario que -al amparo de esta, 
disposición la expropiación se verifica an~ 
tes del pago de la plena indemnización, y; 
en. este concepto el reparo de inexequibili-
dad es evidente. . 

Podría, con todo, decirse, que mientras 
no se dicte y registre en la oficina. respec
tiva el decreto definitivo. de expropiación. 
ésta no se verifica plenamentP- porque ín
terin tal formalidad no se llene, el deman
dado conserva _la posesión. 

Así se infiere de lo que dice el C. C. en 
el art. 785, el cual está .concebido del modo 
siguiente: "Si la cosa es de aquellas cuya, 
tradición debe hacerse por la inscripción 
en el registro de; instru111entos públicos, na
die podrá adquirir la posesión de ellas, sino. 
por este medio.'' La disposición que . se ha, 
copiado se refiere a la posesión legal, por
que es obvio que la, pose~ión material en que 
se basa la presunci.ón de dominio sí puede 
adquirirse por simples · actos materiales. 
acompañados del "animus ·domini.'' 

La posesión, dicen Planiol y Ripert, "es 
un estado de J;techo, que· consiste en rete~ 
ner una cosa de modo exclusivo y en reali
zar en ésta actos materiales de uso y dis
frute, como si uno fuera propietario de 
ella." ~ 

El "animus domini" _ es, según los mis~· 
mos autores, "la intención de someter la 
cosa al ejercicio del derecho real a que co
rresponden los actos que constituyen el 
curpus.'' 

A la luz natural del racicinio el art. s~ 
acusado sí puede referirse a la posesión ma~ 
terial. Y esa desposesión completa y defi.: 
nitiva del demandado y el apoderamiento de 
la cosa por la Administración que ha de 
efectuar en ella la obra de utilidad pública, 
constituye un acto- de realización de la ex
propiación. Tanto es así que de hecho que~ 
da incorporada la propiedad en el dominio 
público. 

Y si de acuerdo con nuestra legislación, 
no puede afirmarse, como ocurre en otras, 
que, habiéndose realizado una ex:propiaci6m 
indirecta, el titular del derecho sólo Q:ued.m 
con la acción para ser indemnizado,. sí eg¡ 
dado aseverar que ha habjdo actos .de ve-
rificación de la expropiación, contraiiand{D . 



$SÍ 1.~ precedencia i!le la indemnización pleo 
ma9 como lo prescriben el art. 31 de la Cons
titución de 1886 y el art. 6° del Acto ~gis· 
nativo No 3 de 1910. . 

Es muy del caso citar aquí la ley 38 de 
] 918, "sobre la manera de hacer efectivo el 
<derecho de indemnización por expropiacio
mes ejecutadas por autoridades administra
iivas.'9 En los artículos de esta ley se ve 
~eómo el legislador .llama ejecución de la ex
Jllil'Opiación al aprovechamiento de la pro
Jl)iedad particular realizado con preterición 
<de las fórmulas constitucionales estatuidas 
para el tiempo de· paz. {V éanse los arts. 1? 
3 y '1). 

El 'vocablo expropiación se compone de la 
¡partícula ex, cuyo significado encierra la 
:ñdea de exclusión, y de ¡¡Dll'@¡¡Dnetas9 JlDll'OJlDiUlls9 
que en nuestro idioma equivalen a perte
mencia. Por tanto, expropiar, en su sentido 
matural y obvio es privar de su propiedad 
a alguien.· 

Según el art. 669 del C. C. propiedad es 
el derecho real en una cosa coÍ'poral~ para 
gozar y disponer de ella ... •P Luego arre
batarle a lUna persona el uso y goce de una 
cosa es una privación de la propiedad al 
menos en · parte. 

Hay· quienes opinan que el concepto de 
expropiación no impiica necesariamente el 
de enajenación forzosa, aunque tales doctri
mantes si piensan que toda. enajenación for
zosa es una expropiación. Sin necesidad de 
Q!ntrar a esta clase de dilucidaciones, y ad
mitiendo que para consumarse la expropiao 
ción en todos los elementos del derecho ex
]propiado, se necesita una sentencia que· 
traspase., el dominio pleno, es dado afirmar 
oue se inician actos . de verificación de la 
~xpropjación, cuando se aplica el art. 6° de 
]a ley 83. 

Si los actos de verificación de la expro
piación no se cumplen con el lleno de las 
formalidades constitucionales, se procede 
contra normas de la ley Suprema, se con
culca el derecho, porqu~ se priva al propie
iario. del ejercicio de facultades que el do
minio le confiere sobre el objeto. Por con
siguiente, -oentrar en posesión material del 
inmueble antes del pago de la indemniza
dón plena, es un quebrantamiento del art. 
5o del Acto Legislativo N9 3 de 191(' y del 
art. 31 de la Constitución de 1886. 

El legislador ordinario ha sido general
mente, respetuoso de la garantía constitu
ció'nal de que. el propietario retenga la cosa 
hasta que se le indemnice. Asi, -la ley 72 de 
].924, en su art. 2o,. decía: 4'En los <;asos. de 
expropiación por causa de utilidad pública, 
]as entidades que hayan solicitado -la ex~ 
¡propiaci6n podrán tan ¡pronto eomo lhaya 

sido cubierto el valor de las 4~osas expropi,m" 
das, según el precio fijado en el respectivo 
juicio mediante la entrega dle tal valoJl' ~m 
el Juzgado del conocimiento? entrar por si 
mismos en posesión de las c:osas expropiao 
das." 

En el art. 20 de la ley 35 de 1915 se Je,e: 
•;Tomando por base los datos numéricos suQ 
ministrados por los peritos, el juez fijará· 
el monto de la indemnización que deberá 
pagarse al propietario o propietarios y deo 
más damnificados; y hecho el respectivo 
pago, ya directamente, o por medio de cono 
signación en la forma legal, el mismo juez 
hará la entrega al demandante de la faja @ 

faja,s sobre que versa !a ex¡prropiación. Dio 
cha diligencia de entrega t•endrá los miso 
mos requisitos exigidos por el art. so de esta 
ley y servirá c·omo título de propiedad de 
la cosa expropiada.'p 

La ley 105 Qe 1931 en el art. 858 consao 
gra el principio de que sólo después de conQ 
signado el precio, se dicta llá sentenCia de 
adjudicaei6n, lo que conduce a la conclusión 
de que .nientras esto no se haya cumplidop 
el demandado retiene el objeto. La lógice~ 
de esta afirmación salta a la vista, si se 
tiene en cuenta que el art. 859 ibídem di:ce 
que· se entiende que "ei precio consignado 
subroga a los bienes expropiados.'' 'Empero; 
el señor Procurador trata dle sostener que 
el art. acúsado no se refier~! a la posesi6n; 
aunque tal sea el vocablo en él empleadop 
sino a la ·mera tenencia que ¡provisional
mente se da al expropiante, lo· cual esp se~ 
gún su opinión, una medida transitoria? qu<a 
tiene quizá similitud con un secuestro. 

El secuestro es, en verdad, una medida 
provisoria; con la cual se priva temporal
mente del ejercicio de sus derechos al p:r0o 
pietario .. ; Es ello una . conse~cuencia del in
cumplimiento de una obliga,ción económica 
que se sustituye por la persecución de los 
bienes muebles o inmuebles del deudor. O 
bien constituye una seguridad para quién 
ha demando o va ·a demandar una cosa, y 
teme que ésta se pierda o menoscabe en 
manos del poseedor. Su fi:nalida,d primor-· 
dial es asegurar las resultaH del ]pleito, .ora 
sea ejecutivo, ora ordinario. 

Muy dis.tinta es la medida que consagra 
el art. 6Q acusado, interpretando, en gracia 
de. discusión, como precaria la posesión a 
que él se refiere, y considerando, por tanto; 
como lo cree aquel alto empleado, que ;allí 
a. penas se . hace relación a una mera tenen
cia~ En el supu~sto contemplado, sería esto 
una ocupación del bien,. la cual, aunque pao 
rezca prima facie que . es . te~mporal, presmio 
ta caracte:res .. de permanencia undefinida; 
como quiera que ella lleva JPOll' finalida~ ~~ 



construcción más :rápida de la obra princi
JPJ.l, que motiva la utilidad de .la expropia
ción. Y a· no ser así, ¿cuál sería el objetivo 
práctico de dicha ocupación? Si se recuer
i!lan ·algunos antecedentes para la expedi
ción de la ley se verá cómo la meta que pe:t:
sigue la medida, eJ espíritu que .le da vida, 
es efectuar las obras de utilidad pública, sin 
los. tropiezos y entorpecimientos del juicio. 
¡ C~lebridad laudable, siempre que no vaya 
hasta el holocausto del derecho! · 

]?ara proceder a la apertura de una vía, 
para erigir. la construcción. o el ferrocarril · 
es preciso adquirir primero el derecho a_ la 
zona, .de acl;lerdo con las prescripciones 
constitucionales. · · . · 

Apunta Hauriou en su "Jurisprudencia· 
Administrativa" que la ocupación temporal 
IDo,.puede tener por mira la obra definitiva, 
princip'al y que si ésta, y no las previsorias, _ 
es la que se acomete, el apoderamiento de · 
la cosa_ implica indemnización, porque ·lo que 
entonces se ha realizado ·es uria ·expropia:.. 
dón indirecta. Ello es palmario, porque de 
ese modo se priva 'al propietario del uso y 
goce 'de sus bienes y- con intención de que 
la ocupación sea permanente~ 

El . art.· 5o del Acto Legislativo N9 3 de 
19iO -presupone, de un lado, un dérecho de' 
dominio' ~n la pérsona, cuyo _bien se trata,' 
de expropiar,· y de otro, que la Administra
ción ni preténde ni· tiene un titulo seme
jante; estatuye una garantía contra la usur- · 
pación y la confiscación que pudieran efec
tuar los poderes públicos, al ejercitar arbi
trariamente sus funciones, y predetermina 
los fines y condiciones que han de concu
rrir para que la propiedad pueda ser apre
hendida por las personas expropiantes. 

El artículo. acusado, al facultar al juzga
dor para que en el primer áuto que dicte 
ordene ·poner al demandante en posesión 
de lo expropiado, sin que antes se haya in
demnizado _plena y· previamente al deman
dado, viola aqu_ella disposición incorporada 
como derecho primordial, como preciosa ga:
rantía en nuestro estatuto civil, como ti
tulo preliminar, conforme asi lo prescribe el 
art. 52 del Código fundamental de 1886. · 

Viola asimismo el · art. 31 de la Carta, 
porque 'permite iniciar la verificación de la 
expropiación, antes del pago de la indem
nización plena que se haya establecido en 
virtud de· las fórmulas del juicio resp~-
tivo.- . 

Cori · todo, se dice que lo que prohibe el 
art .. 59 del Acto Legislativo, tantas veces ci
tado, es verificar la expropiación sin. pagar 
antes ·el- valor de la cosa que se exilropia, 
¡pero que en . cuanto los perjuicios la léy está 

libertada y puede estatuir sobre la oportu-
nidad de su pago. · 

El argumento, sacado de una interpreta,., 
ción literal de los textos constitucionales~ 
no resiste un análisis sereno. En efecto, eSI 
norma d~ hermenéutica que las disposicio
nes de un código se interpretan no sólo en 
su _contexto _sino comparándolos entre síp 
porque el pel)samiento del legislador debe 
ser congruente y armónico. 

El art. 31 de la Carta d~ce que las expro.-. 
piaciones requieren plena indemnizaciónp 
con arreg_lo _ al .artículo siguiente, es dec_ilr 
.que en el art. 32 se reglamenta la. ·maner~ 
de efectuar la expropiación. Seria un para
logismo que el constituyente hubiera <Consa
grado la plena indemnización y a continua
ción a dos puntos seguidos; hubiera· susti
tuido ésta por el ·simple valcir de la cosa.· · 

Cuanoo en el art. 32 (hoy el 5o del Acto 
Legislativo No 3 de 1910), se dice que "scr¡ 
indemnizará el valor de la propiedad", ·debG · 
entenderse que se trata de una indemnizaQ 
ción completa, en la cual entran el valor del 
objeto en sf y los perjuicios. · · 

El art. 33 habla de que en caso ·de gtie
rr;t la indemnización podrá rio ser previap 
lo que es· tanto como decir, a contrario sen~ 
su, que en tiempo de paz, la indemnización 
debe ser previa. · . · ·' 

En el proyecto de la ConstituCión de 1885 · 
existía el art. 31,- dónde ·está claramente 
expresado el pensamiento del constituyente 
sobre la indemnización previa. Decía así 
este. artículo: "Nadie podrá ser privaoo de 
su propiedad, en todo ni en ·'parte, sino poir 
vía de contribución general, o de apremio o · 
pena, según las leyes; o por enajenación for
zosa,' judicialinente decretada por motivos 
de utilidad pública y previa indemnización. 

·~En caso de guerra y para fines ·de la. 
misma, podrá no ser previa la indemniza
ción." 

El art. 31 y 32 de la Carta (sustituido el 
último por el Acto Legislativo N9 3), ss 
completan : ·· 

En -el 31 se reconoce la inviolabilidad de 
los derechos adquirid;_¡s; ·en · el · otro se re
conoce la inviolabilidad del derecho de pro
piedad;· eli ambos se. establece la -expropia:. 
eión :y se exige que sea la ley la· que declar~a 
los· motivos de utilidad pública; en er 31 se 
dicé pue la indemnización debe ·ser plena, 
en el otro que se indemnice el valor previa
mente. Lo lógico es deducir de esta- compao 
ración que la indemnización es plena, como 
lo previene el art. 31, y que es previa,- como 
lo dice el otro artículo.· · · 

En una sentencia fechada el 17 de ·mayo 
de 1892 interpretó la Corte asf el a:rt.- 82 
prenombrado: 
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"Cuando la nación necesita tomar u ocu
par la propiedad de un particular para al
guna obra o empresa pública, en los casos 
rlefinidos por las leyes, debe promover ante 
el Poder Judicial el correspondiente juicio 
de expropiación, y decretada ésta, fijada la 
cuantía de la indemnización y pagado el 
propietario, puede disponerse del objeto 
que se requería. Esta es la doctrina del art. 
32 de la Constitución." 

En la sentencia en que se declaró in_exe
quible una parte del art. 29 de la ley 84 de 
1920, dijo la misma corporación, después de 
transcribir el art. 31 y el 5° del Acto Le
gislativo N<;> 3 de 1910: "Los textos trans
critos consagran dos principios fundamen
tales en la organización política de la Na
ción: la inviolabilidad del derecho de pro
piedad, y su transformación, en caso de con
flicto, con el interés público, po;r su equiva
lente exacto en dinero, pagado previ~men
te." 

En. el fallo que desató la acusación d'el 
art. 99 de la ley 67 de 1926 también se dio 
a entender que la indemnización debe ser 
plena y previa. 

No parece indicado ni prudente cambiar 
estas interpretaciones hechas por la Corte, 
cuando ha obrado en el ejercicio de la facul
tad que le da el art. 49 del Acto Legislativo 
N9 3 de 1910. En vista de las razones ante
riores, la interpretación más lógica de la 
frase "se indemnizará el valor de la propie
dad antes de verificarse la expropiación", es 
dar a la expresión el sentido de que se in
demnizará el valor del derecho del propie
tario, derecho cuyo contenido es el valor del 
objeto y los perjuicios resultantes de lSJ 
enajenación forzosa. 

No queda más que un último reducto con.
~:istente en considerar como medida de segu
ridad esa toma de posesión. Y a se vio que 
esta medida no equivale a un secuestro. 

Buscando alguna figura similar, viene a 
la mente la que las 41Siete Partidas" descri
bían así: "Reveldía es una soberbia o des
dén o desmandamiento en non querer venir 
ante el judgador, a quien debe obedecer co
mo mayoral." En la antigua ley de las &ce 
"lrmfuias al litigante rebelde se le hacía com
parecer "obtorto eolio.". Tal procedimiento 

se simplificó "con la inmissio in bonorurn 
·posesionero" o sea el poner al demandante 
en posesión de la cosa litigiosa o de otros 
bienes del uemandado rebelde. 

Es lo que nuestro antiguo código de pro
cedimiento llamaba vía d.e asentamiento, 
abolida por la ley 105 de 1890. Era un cas
tigo por la rebeldía. Sistema erróneo y cas
tigo desDroporcionado lo llama Magin Fá
bregas y Cortés. 

En la ley 83 de 1935, la posesión de los 
bienes del demandado, no es una sanción 
cuya desuetud es evidente. Es más bien un 
camino indirecto para sacar del poder del 
demandado su propiedad antes de indemni
zarlo plenamente. 

Lo que no puede hacerse directamente, 
tampoco puede realizarse indirectamente." 

Después de escrito lo anterior entró a re
gir el Acto Legislativo K9 lQ de 19315, el 
cual dijo en materia de expropiaciones: "Por 
motivos de utilidad pública o de interés so
cial, podrá haber expropiación, mediante 
sentencia judicial e indemnización previa.'• 

Como se ve, la reforma constitucional 
consagra la indemnización previa, y ai de 
modo expreso no dice que ésta debe ser ple
na, así hay que interpretarlo dentro de la 
lógica y la justicia. 

Pcrque no se habla allí de una indemni
zación simplemente equitativa ni de una 
indemnización cualquiera. Por consigui•ente, 
lo más natural es considerar que la indem
nización a que el texto SE! refiere debEl ser 
plen~. es decir, una que abarque el valor de 
la cosa y los perjuicios. 

No ])'Juede haber expropiación, dice el ar
tículo constitucional. Es d~!cir, no puede: em
pezar a realizarse la expropiación, ni si
quiera la mera desposesión, sin que medie la 
indemnización. 

Según lo expuesto, ante la reforma últi
ma de la Constitución, los argumentos de 
mi proyecto quedan en pi•e. 

En esta forma sucinta dejo consignadas 
las razones de mi disentimiento. 

Como siempre, rindo un tributo de res
peto a las opiniones sustentadas por mil'l 
honorables colegas. 



Aun cuando voté afirmativamente la par
te resolutiva de la sentencia, y estoy de· 
acuerdo con las consideraciones · de orden 
estrictamente jurídico que la sustentan, sin 
embargo necesito dejar constancia en este 
salvamento, de que estoy lejos de compartir 
el concepto doctrlnario de la función social 
'de la propiedad, tal y como en el fallo se 
esboza mediante la trascripción del pensa':' 
miento· del expositor Duguit acerca de tal 
noción. 

La teoría de ese expositor, acogida por la 
Corte sin reservas, lleva derechamente a la 
Impresión de la propiedad privada, recono
cida y garantizada por nuest;ra Constitu
ción nacional. . 

' 

Acepto que la propiedad es una fu:Q.ción 
social en cuanto admite limitaciones en in
~erés de la colectiVidad e impone al propie
tario, por el hecho de serlo, deberes inelu
'dibles · en provecho social. . :Pero se exagera 
cuando a pretexto de esa función social se . 
le. da cart!!¡ · :blanca al ~atado a!1n para ~u., 

minar el derecho de propiedad, pues a eso 
equivale esta idea de Duguit prohijada en 
la sentencia, sin necesidad: "Si en un mo
mento dado la propiedad individual deja de 
corresponder a una necesidad social, el le
gislador debe intervenir para organizar otra 
forma de apropiación de las riquezas." Así 
como esta otra: "Puede decirse que de he
cho la concepción de la propiedad derecho 
subjetivo desaparece para dar lugar a la 
concepción de la propiedad función social." 

La noción de Duguit no encaja dentro del 
actual sistema constitucional colombiano9 

que reconoce expresamente, como antes lo 
hacía la Carta de 1886, la propiedad priva
da, ofreciéndole las justas garantías que a 
dicho derecho corresponden. 

Con esta salvedad acepté la parte motiva_ 
del fallo. 

:Alrt1lllll'o 'll'aJ!Dñas J~!Jlom~~. 

~.ogot~. marzo ~S de 1~ª8. 
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flliCIIONIES §U§'Ir&N'.Il'IIV &S '1l A.llll&lETJIV .&S.- C&SACJION lP'OR \Y1!01L&{J][O:N' IDJH: JLJH:'Il SI!JSQ 
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'1.-IH:l ea~rácte~r de sustantiva o adje
~iva de Ul!la disposición Hegal depende de 
<esta mism¡¡. y no de unm circunstancia 
tan <extraña a su naturaleza como lo es 
na de flgmar en tal o cual código. '.Il'an 
<en eR Código Civin !hay disposiciones ad
jetivms y ~ispllsicion<es slllstantivas em el 
Cótlligo dTudiclaU. 2.-lLa casación ~requie
ll'e, cu~:~ndo se ñnvoca · eU motivo 19 aien 
art. 520 ~eR C • .JJ., que RE sentencia re
emrida, sea vioiatoria de la ley sustanti
va. 3.-{)uenil.o ia sentenciE es acusada 
lJIOr errox- !hay una cadena fol'm&da por 
<estos eslabones: a) el erro~r y su demos
~rMióiL, iJ) ··n~~. consiguiente violación de 
ney sUliÍantivm detallad!!. como manda e! 
art: 531 den C. &.; e) i!neilllencia del car
go sobre lm parte resolutiva de la senten
l!lia. Cuando, siendo aceptable la prueba 

· ale testigos, I!J.ay dos declaraciones legal
merite satisfactorias que establecen cier. 
to hecho y el Tribunal lllO las toma. en 
«lUenia, O i!llesconoce que . eíls!Jtivamente HO 
<establecen, o las ~rechazm exigiendo pruea 
lba de testigos, hmy dos declaraciones le
galmente satisfactOriis que establecen 
«lierto lb.ecl!J.o y el Tribunal 1110 las toma 
en cuenta, o lllesconoce que efectivamen• 
te lo <establecen, o las rechaza exigiendo 
prueba distintl!. que la ley no requiere, 
es prócelllente acusar por er~ror, Un& 
:wez formulado el cargo de error en una " 
<11 míi.s dle sus ílormas, se acusará por 
violación i!lle nm correspondiente disposi
l!lión lega! sustantiva. JFormuiadG y de
mostrado el cargo hay ocasiones en que 
na sentencia recurrida no se casa por 
sostenerse en otros soportes legales. lLa 
<Corte cumple entonces su misión expo
niendo en la parte motiva Ras razones 
de su fallo. ]Frecuentes son los fallos de 
!a Corte en este sentido. 

OC:orte Suprema de Justicia.--Sala de Casación Ci. 
:¡ril.-Bogotá, octubre veintinueve de mil novecien_ 
\lns treinta y siete. 

. (Magistrado ponente: Dr. Rica:rdo Hinestrosa Daza) 

El Tribunal Superior de Pereira decla:~:ó 
probada la excepción de petición de modo 
indebido y así decidió el juicio ordinario de 
Jesús Antonio Cardona S. contra Pedro Pa
blo Rodríguez, vecinos de Armenia, revo~ 
cando la sentencia del Juez del Circuito de 
Finlandia que, con estudi() de fondo, absol-
vió al demandado. . . 

Contra el fallo de segunda instancia lin:
terpuso el demandante recurso de casación 
que se admitió y se _ha tramitado debid~
mente~ .. · 

Aim tece¡¡Jleim tes 

Como precio de lo que Cardona vendió m 
Rodríguez el 28 de septie~mbre de 1929 por 
escritura N9 1189 de la Notaría 1~ de Ar
menia (Cdno. 19, fols. 18 y 19), quedó .adeu
dando éste a aquél una suma de pesos para 
cuyo pago se .instauró por el acreedor jui
c~o ejecutivo en el cual el deudor articuló 
con éxito de pago parcial y obtuvo más tar
de que la actuación finalizase por desisti~ 
miento a virtud del pago del saldo. . 

Cardona, fundándose en ser falsos los re
cibos de que Rodríguez se valió en la. arti~ 
culación y ser falso igualmente el contenido 
en el memorial de desistimiento y en ha
terse llegado con motivo de éste y de su 
presentación a suplantación de persona, a 
más de provocar acción eriminal contra Ro~ 
dríguez por esos delitos, le promovió el pre~ 
sente juicio ordinario encaminado a que se 
r·econozcan la falsificaci6n, falsedad y su
plantación aludidas, se anulen las providi=m
cias judiciales determinadas por aquellos 
documentos, se reviva el juicio eje:cutivo 
para restaurarlo al estado en que se halla
ba antes de la mencionada articulación y se 
declare que las cantidades abonadas como 
pagos no lo causaron realmente, y, por lo 
mismo, está vigente la hipoteca constituída 
en garantía de tal deuda por la mencionada 
escritura. 
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El Juzgado, como oo dijo, estudió la causa 
en el fondo y fue por no estimar acredita
das las referidas afirmaciones básicas del 
demandante por lo que absolvió al reo. Pero 
el Tribunal se abstuvo de ese estudio de fon
do conceptuando que la demanda no se for
muló ·de· manera de producir efectos o de 
tener alcance práctico, y falló, corno tam
bién se dijo ya, en el sentido de declarar 
probada la excepción de petición de modo 
indebido. 

JEI recurso 

El abogado recurrente invoca el motivo 
1Q de los establecidos por el art. 520 del C. 
J. y manifiesta acusar la sentencia recu
rrida por errores de hecho y de derecho en 
la apreciación de la demanda y por error 
de derecho en la de las pruebas y, después 
de historiar el asunto, expone en dos capí
tulos sus cargos, que se resumen así: 

Y erra el Tribunal al estimar la demanda 
como de peticiones meramente declarativas 
puesto que se extiende a pedir que las alu
didas sumas se tengan corno no pagadas; 
y, además, aunque se hubiera limitado a 
pedir se declarara la falsificación de los 
;referidos documentos, nada impide que así 
se formule una demanda y que el juez la 
considere como objetivo suficiente de sen
tencia. Por eso violó los arts. 593, 594, 597, 
598, 601, 645 y 648 del C. J. y 1757 del C. 
C. que dejó de aplicar, y también, por ha
berlo pasado por alto, el art. 472 de aquella 
obra que dice cuál es el objeto de los pro
cedimientos. 

Y en cuanto a las pruebas, estudia dete
nidamente las varias que obran en el pro-
ceso en favor del deMandante, las analiza 
como en alegato de instancia Y completa 
este capítulo de su recurso· afirmando la 
violación de las ·disposiciones del C. J. que 
acaban de rernemorarse y de los arts. 656, 
701 y 722 del mismo, también por no ha
berlos aplicado. 

· La Corte considera: 
El recurrente se limita a acusar por el 

referido error de apreciación, y si cita dis
posiciones legales lo hace para justificarp 
dentro de sus conceptos, ese cargo en cuan
to a los errores de derecho, y a la verdad 
todas las disposiciones mencionadas son de 
orden netamente procedimental, reglamen· 
tarias de la respectiva clase de pruebas y 
del modo de apreciarlas. Las disposiciones 
de este orden, esto es, las que reglamentat> 
la manera de practicar tal o cual prueba y 
la de apreciarse, es decir, de servir de meQ 

dio de llegar el juzgador a la certidumbx-eo 
son incuestionablemente adjetivas. 1 

Claro es que la calidad de sustantiva o 
de adjetiva de determinada disposición legaJ 
depende de ésta misma y no de una circuns~ 
tancia tan extraña a su naturaleza como lo 
es la de figurar en tal o cual código. Así; 
en el Civil, hay numerosas disposiciones ne
tamente adjetivas como por ejemplo, el art. 
472 que detalla la manera de practicarse el 
inventario de los bienes del pupilo, el 1077~ 
que dice la forma en que se procede a pu
blicar el testamento cerrado, el 1094, que 
indica cómo se procede a poner por escrito 
el testamento verbal, y así otro·s tantos, 
entre los cuales podría hacerse cita abun~ 
dante en lo relativo a notariato y registro. 
Del propio modo, abundante podría ser la 
cita también de disposiciones del Código JuQ 
dicial incuestionablemente sustantivas de 
que son ejemplo los arts. 212, 233, inc. 1°9 

448 y 473 a 476. :1 

La casación requiere, cuando se invoe& 
el citado motivo 19 del art. 520, como su"' 
cede en el presente caso, que la sentenci~ 
recurrida sea violatoria de ley sustantiv~; 
mejor dicho, la causal establecida alU po¡r, 
el legislador es la violación de ley de es~ 
precisa calidad; y si atiende expresamenoo 
al evento de que a tal violación se lleg1n~ 
por la senda de una apreciación errón~ 11!~ 
pruebas, no por eso deja de exigir aquel!ss 
violación,. no por eso deja de s~ la viol~"' ; 
ción de ley sustantiva el motivo preciso d<$ · 
casación. de ese numeral 1 Q, el cual, por otlre; 
parte, no se olvida de. que hay otros eami"' 
nos por los cuales puede llegarse a es& vio"' 1 

lación, la que, por uno u otro de todos if:llooD 
ha de ser, repítese, i!lle Bey SlJllstai!Uitñvn • 
. Una demanda de casación limitada a aclil"' 

sar por dicho error, aun en el caso de d~ 
mostrarlo, no puede prosperar en cuallltO. 
esa limitación signifique abstención de for~ 
m.ular el cargo procedente, que es, al ten~ 
clarísimo de ese numeral 1 Q' el de violaciÓlrn 
de ley sustantiva. Recurrente que acusa ¡x>r 
error y que, aun demostrándolo no pasa adeo 
lante, se queda por decirlo así en el umb1rcl~ 
sin traspasar la puerta de entrada al ll."&> 
curso mismo, la que con esa demostración 
2.penas ha abierto. 

El recurso, cuando el punto de partida es 
el referido de error, ~s una cadena forma:.. 
da por estos elabones: a) el error y su de ... 
mostración, b) la consiguiente violación de 
ley sustantiva detallada como manda el ut. 
531 del C. J., e) incidencia del cargo sobre 
la parte resolutiva de la sentenGia. 

a) Cuando, siendo aceptable la prueba 
de testigos, hay dos o más declaraciones lec. 
galmente satisfactorias que establecen cier:. 



to hecho y el Tribunal no las toma en cuen-· 
ta, o desconoce que efectivamente lo esta-' 
blecen, o las rechaza exigiendo prueba dis
tinta que la ley no requiere, es procedente 
acusar por error, así: si lo primero, porque 
se deja de apreciar una prueba que debe 
apreciarse; si lo segundo, porque se yerra 
manifiestamente de hecho en su aprecia
ción; si lo tercero, porque se yerra en éstá 
de derecho, en cuanto se desoyen las dispo
siciones legales reglamentarias de la prue
ba de testigos y de su estimación y alcance, 
disposiciones cuya cita, que contribuye a 
dar luz cuando se la hace, no es necesaria 
y cuyo queb.ran!:amiento, cíteselas o no, es 
lo que constituye cabalmente ese error de 
derecho en su avreciación. 

Si quien vendió una casa demanda. la re
solución de la compraventa porque el com
prador faltó al pago del precio y el Tribu
nal decreta la resolución a pesar de haber 
confesado el vendedor demandante que lo 
recibió íntegramente, p;rocede el cargo de 
error en la apreciación de esta prueba, sea 
.que la sentencia pasó por alto tal confesión, 
sea porque desconoce que demuestra el pa- · 
go~ sea porque se niegue a aceptarla no 
dando las leyes asidero a esta negativa, y 
así el Tribunal o ha dejado de apreciar la 
prueba o ha errado manifiestamente de he~ 
cho en su apreciación o ha errado en ésta de 
derecho con quebrantamiento de las dispo
siciones procedimentales a que se acaba de 
aludir. 

lh>) Acusación por la consiguiente viola
~ión de ley· sustantiva. 
· Siguiendo el ejemplo anterior, una vez 

formulado el cargo de error en una o más 
de sus· formas discriminadas y una vez de
mostrado, se acusará por violación del art. 
1930 del C. C., en razón de haberlo apli
cado sin ser el caso. 
· Adviértese una vez más que en este cargo 

de violación de ley sustantiva está el meo
llo del recurso, en él consiste el recurso. · 

e) Ocasiones hay en que, aun llenados 
'esos requisitos satisfactoriamente por lo que 
hace a la formulación y demostración del · 
cargo, no prospera éste, es decir, la senten
cia recurrida no se casa. Así sucede cuando 
de ello no se deduce alteración para su parte 
resolutiva, en cuanto no obstante todo eso, 
haya de seguir en pie la solución pronun
ciada por el Tribunal, que es lo que acon
tece cuando ésta qu~da suficientemente sos
tenida por los restantes soportes en que 
oescansa o las restantes razones que la han 
determinado. 

Frecuentes son los fallos de la Corte en 
~ste sentido. Si ella ha de llegar a la misma 
~onclusi6n, aunque su . sentencia sea dis-

tinta, en lo motivo, de la ¡-·ecunida, esta. ·n~. 
tiene por qué romperse, no sólo porque con 
la exposición que haga la Corte en la parte 
motiva de su sentencia queda llenada 1:¡¡, fi
nalidad jurisprudencia! que al recurso de 
casación asigna la ley (C. ,J., art. 519), sino 
también porque el agravio de la partE! re
currente, a que expresam•mte miraban an
teriores disposicionse legales, y que es el 
que le da el interés jurídico indispensable 
para recurrir, no se ha causado con ·el E~rror 
y la violación antedichos, siendo así que, 
aun corregido ha de seguir igual a la solu
ción de la controversia. 

En el presente recurso el demandante se 
limita a formular sus referidos cargos de 
error, con ocasión de lo cual cita disposicio
nes legales meramente adjetivas para justi
ficar o redondear su conc~lpto en lo qwa ha
ce al error de derecho; pero, deteniéndose 
ahí no acusa de violación de ley sustantiva, 
no corona su labor. 

Esto vale tanto como decir que la Corte 
no encuentra fundado el recurso desde el 
punto de vista en que se coloca el recu
rrente al invocar el citado numeral ].o del 
art. 520. 

. Antes de cerrar este capítulo conviene 
recordar el estudio sobre, recurso de casaQ 
ción y su situación actual ante nuestras le
yes que la Corte hizo en sentencia de 4 de 
abril de 1936 (Ga«!<eta Jfmllicia], págs. 794 a 
804 del Tomo XLIII) . En el curso de ese 
estudio, después de considerar el error de 
hecho y el de derecho, dice esta corporación 
en relación con el tema aquí consid·erado, 
entre otras cosas: 61En síntesis la ea usa] 
de casación· es siempre e invariablemente la 
violación de la ley suitantiva en el caso del 
inciso 1Q del art. 520 del C. J. y nunca la 
errónea apreciación de la prueba po;r sí mis· 
ma." 

Empero, aunque el recurrente no cita nu
meral distinto del lo tantas veces aquí re
cordado, se halla que en verdad aduce el seQ 
gundo de los varios motivos allí estableci
dos, o sea, el de "no estar la sentencia eri 
consonancia con las pretensiones oportuna~ · 
mente deducidas por lo::; litigantes", como 
pasa a verse sin que pueda echarse menos 
la cita precisa de ese numeral segundo o la 
expresión ritual de este motivo, porque, co
mo es sabido, en nuestm derecho no exis
ten fórmulas sacramentales y porquE! cuan
da un motivo dado se formula y aduce cla
ramente, la Corte sacri:Eicaría el derecho a 
la fórmula si se abstuviera de considerarlo 
en virtud de aquella omisión. (C, J., a;rt, 
481)', . 
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En efecto, a más de hacer el recurrente 
los cargos de que habla el precedente capí
tulo de este fallo, en forma cuya deficien
cia para casación queda allí analizada, acu
sa la sentencia (así sea sin formular capí
tulo separado, así sea, pues, dentro del con
sagrado al cargo ·de error y encaminado a 
justificar el motivo 1 ~), de haber desoído 
pedimentos efectivamente presentados en el 
libelo inicial en forma inequívoca, y la acu
sa asímismo de haber dejado de decidir ta-
les súplicas. · 

El Tribunal acoge la excepción de peti
ción de un modo indebido, en el concepto 
de no haberse demandado sino meras decla
raciones de hechos y de ser éstas innocuas 
-por cuanto, aunque se hicieran, no se de
duciría de ahí súplica efectiva. Según el 
Tribunal, las solicitudes sobre falsedad de 
documentos y suplantación de persona a 
nada conducen, porque en su concepto nada 
adelantaría el autor con obtenerlas. 

Y el recurrente arguye que, aun siguien
do al Tribunal en su concepto sobre no po
derse sentenciar cuando sólo de esas declara
ciones habla la demanda, no sería el caso 
en el presente pleito de acompañarlo en sus 
conclusiones, porque, a más de esas decla
raciones que el recurrente sostiene que sí 
pueden y deben ser materia de sentencia, 
pero de las cuales en gracia de discusión 
admite que por sí solas no hubieran de ser
lo, hay otras súplicas que colocan el caso 
en el punto que el Tribunal sostiene debe. 
tener para hacer del pleito un objetivo ca
paz de recibir sentencia eficiente y por au
sencia o falta de . las cuales ~ denegó a 
sentenciar en el fondo. 

Y así es en efecto, pÓrque a más de las 
súplicas ;relativas a dicha falsedad de do
cumentos, hay otras de la categoría precisa 
requerida por el Tribunal, como se verá en 
seguida; de donde se deduce q1..1.e a.o es ne
cesario entrar a considerar si en efecto las 
peticiones de mera declaración de hechos 
-no bastan a determinar una sentencia, ya 
que en este juicio se está ante una realidad 
que obligaba al Tribunal a sentenciar, aun 
dentro de su concepto referido. De ahí que 
baste ahora advertir que sí puede haber 
sentencia de declaración, como puede ha
berla de constitución y también de condena, 
que son las tres modalidades en que las sen
tencias se clasifican y agrupan; y que otra 
cosa muy distinta es que una sentencia sea 
declarativa, como precisamente han de ser
Io todas, si se atie~de a la manera de for
mularse. 

La demanda pide: "19 Que se declare que 
son falsificados y absolutamente nulos los 
documentos, autos y diligencias siguien-

tes". . • • • (aquí enumera en sus puntos· 2p 
U, y e los a que se aludió aquí al rememorar 
los antecedentes del pleito) ; 29 Que Rodrí
guez desistió de los derechos que la sentenQ 
cia de la articulación de pago le concedía; 
3Q Que como consecuencia de esas declara
ciones, las varias partidas de dinero de que 
se presentó recibos falsos y la aludida en 
el memorial de desistimiento "no serán abo
nadas al crédito hipotecario por dos mil 
cuatrocientos pesos que sirvió de base al 
mandamiento ejecutivo"; 49 Que ese juicio 
debe continuar su curso legal desde el es
tado en que se hallaba cuando se introdujo 
aquella articulación; 59 Que las mejoras hi
potecadas para responder por los $ 2,400 y 
sus intereses continúan gravadas y que de 
esas sumas no se deducen los referidos pa
gos falsos; 69 Que en subsidio se declare 
resuelta por falta de pago del precio la com
praventa que la demanda detalla; 7~ Que 
por tanto Rodríguez debe devolver a Car
dona lo que adquirió por ese contrato; 89 
Que debe pagarl"e perjuicios y frutos, y 99 
Que debe cubrirle las costas. •_ 

Se resumen en seguida las reflexiones 
del Tribunal sobre cada una de estas súpli
cas: 

1 Q La declaración de falsedad, que nu 
puede extenderse a las providencias mis
mas, no tiene el alcance de que con ella 
prospere algún derecho, ni menos el de ha
cerlo efectivo, que es el fin de· toda senten
cia. Lo que debió pedirse no fue la inno
cua declaración de falsedad sino el recono
cimiento de los derechos violados con ella 
o el resarcimiento respectivo. 

29 Solicitar se declare que hubo un de
sistimiento, es in~onducente. Ello podrá ser 
uno de los hechos fundamentales de una 
demanda, pero no la petición misma. 

39 Solicitar que las cantidades a que este 
punto se refiere no sean abonadas al cré
clito materia de la ejecución, no puede ser 
materia de obligación ni de declaración de 
sentencia. Ese abono, que es un hecho con
sumado, podría originar solicitud que en
trañe una obligación equivalente; y no es 
esto, sino aquello, lo demandado. 

49 Tampoco puede prosperar el pedimento 
de que reviva la ejecución. Si dolosamente 
con recibos falsos se logró gue ese juicio 
terminara, "la única manera de conseguir 
el reconocimiento de los derechos sacrifi
cados, no es pretender el absurdo jurídico 
de que se desconozcan órdenes para hacer 
vivir nuevamente el que sometido a la ju
risdicción de un juez. se llevó al archivop 
invadiendo acciones y ejercicio jurisdiccioQ 
nal ajenos, sino pedir, con las constancia!ll 
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del caso. la vigen~a de la obligación des
(Conocida o sacrificada 

5~ Atando eon el concepto precedente, 
formula el siguiente el Tribunal en rela
ción con el punto s~ del libelo: "Y si no se 
ha pedido la vigencia de lo adeudado, C\1:'110 

debe hacerse, es decir, si no se ha solicitado 
que el demandado se declare deudor por las 
sumas de que indebidamente se libertó, no 
es posible ... " En seguida por esa imposi
bilidad de acoger este pedimento, encuentra 
consecuencialmente la de declarar vigente 
la hipoteca, agregando que mal puede pe
dirse esta vigencia, no habiéndose solici
tado la de la deuda misma a que la caución 
accede. 

s~ Sobi"e la demanda subsidiaria de re
solución de la compraventa observa que s~ 
la hace derivar de la falta de pago . y que 
no . se ha pedido la vigencia de la deuda. 

Y, citando el principio ex fado juns o_rid 
~unll", insiste sobre que las peticiones formu
ladas en el libelo son inoperantes. 

El resumen y trascripciones parciales de 
demanda y sentencia que se acaban -de for
mular demuestran que aquélla ~o _adolece 
del vicio que ésta le imputa. Con toda cla
lt'idad indica la mera lectura del libelo que 
contiene pedimentos conducentes a dar ple
no alcance práctico a las declaraciones im
petradas y. más aún, que ep.tre tales súpli
cas figuran algunas contentivas inequívo
~amente de petición sobTe derecho efectivo. 

En efecto: .solicitar que no sean abona
das al crédito las partidas que aparecen pa
gadas por e! d~mdor mediante piezas falsas, 
no es otra cosa que solicitar que la deuda 
inicial se :repute y reconozca vigente. No 
se emplea por el demandante esta f:rase; 
pero el concepto no deja de. ser el que. ~s 
porque esta precisa f:rase no figure. Y del 
propio modo, solicitar que del total primi
tivamente adeudado no se deduzcan las par
·tidas que en tal fo:rma fa1sa aparecen pa
gadas. no es otra cosa que pedir se reco
nozca que ese crédito inicial se halla en pie, 
sin haberse disminuído por esos aparent•:s 
pagos. Así pues, los puntos 3° y 5q contie
nen sú_plicas que llenan a cabalidad las exi
gencias hechas por el Tribunal para en
contrar en una demanda materia para una 
sentencia. 

N o reconociéndolo así, se abstuvo de es
~udiar en el fondo esos pedimentos, de don
de llegó a dictarla en la forma que motiv;1 
(Casación al tenor del citado numeral 2° del 
~art. 520 ·del C. J. -

Es, pues, el _caso de ínfj;qnarla por este 
motivo, y, consecuencialmente, de dictar la. 
que ~ebe reemplazarla. 

Es de advertirse, como detalle importan
te, que el Tribunal, así sea incidentalmente, 
acepta el concepto básico qu llevó al actor 
a incoar y seguir este juicio, pu€s dice: 
"En suma, queda demostrado en este juicio 
que los recibos con ·los cuales se comprobó 
el pago de la obligación de Rodríguez para. 
con Cardona y el memorial de desistimiento 
no son auténticos y que fueron falsamente 
confeccionados." 

En curso este pleito, {!Uya demanda ini
cial quedó notificada a Hodríguez el 10 de 
octubre de 1932 (Cdno. ]ppal., fol. 25 vuel
to), cuya sentencia de primera instaneia es 
de 19 de agosto de 1933 y cuya sentencia 
de segunda es de 8 de julio de 1936, falle
ció el demandante el 9 de septiembre de 
1934 -_( Cdno. de casación, fol. 13 y fol. 18). 
Su· viuda por sí y como B'epresentante legal 
de sus herederos, todos- menores de edad. 
acreditando los hechos a que se alude COill 
la indicación de estas circunstancias y lle
nando las exigencias. legales pertinentes. 
desístió del presente recurso, lo que la Corte 
decretó de conformidad por auto de 31 de 
agosto de 1937, ejecQtoriado .el. cual, volvió 
el expediente al despacho· para sentencia. 

Este obedece a que ese desistimiento no 
dejó terminado ei recurso, porque, como lo 
advierte esa providencia, el acreedor señor 
Cardona había cedido la mitad del crédito 
al señor Benjamí:tl Gallego Toro desd1~ el S 
de octubre de 1932 y la eesión se hab'ia no
tificado -al deudor el 10 d1:! los mismos (cua
derno 1 o, fols. 19 y 25), de suerte que el 
cesionario ha intervenido en el juicio desde 
su iniciación. en forma q_ue interpuso y se 
le concedió . el presente_ recurso por m~dio 
de apoderado, que no sólo lo era de él sino 
sustituto de Cardona. (Cdno. lQ, fols. 43 y 
63). -

Entablado este jqicio 1:!n forma que per
sigue. el dolo civil sin subordinación· al dolo 
criminal y, por tanto, sin una depéndenéia. 
de esta última actuación que .obligara a 
mantener en suspenso, hasta su resultado 
final, la sustanciación y decisión -de la ac
ción civil, hay sin embargo una COilieXiÓn 
tan íntima entre las dos que autoriza 8\ 

confiar . en que, allegándose ciertos elemEm
tos de_ .aquella actuación,, se disipen algu
nas dudas y se aclaren algunos puntos os
curos, dudas y oscuridad cuya presenta
ción detiene ~ la Sala por ahora en _su pro
pósito y deber. de sentenc~ar, y la 9iblig~n 
a acudir al recurso a que para estos casoS! 
provee el C. J. en sus arts. 539 y 600 .. 
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lEn mé!rlQ:o de .lo expuesto, la Corte Su
premu de Justich., Sala de Casación Civil, 
administrando justk •. · en· nombre de la Re
pública de Colombia y _ "'v< autoridad de la 
ley, casa la sentencia dict':.<>. · en este pleito 
¡por el Tribunal Superior de,_ -,~trito judi
cial de Pereira el 8 de julio de ~ -~ 

Antes de sentenciar en instanci;:._ ~ala 
dictará auto para mejor proveer. Cor; . ··'3 

fi_n volv~rá a su despacho el expediente cl 
eJecutoriarse el presente fallo. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

.V1Uiallll JF'lt'alllcñsco MllÍijica. -lLibolt']o JEsua· 
Uóllll.-IRñcalt'i!llo lH!ñmes~lt'os& IDaza. ~ Mig1UI~ll 
R1folt'el!1l~ .V.-:-lH!I!llt'Inál!ll Saiamamca-A.lt't1lllm 'Jl'!;].a 
¡¡nas lP'n~oml!ltm. ~ lP'~i!lllt'o ILI!lóllll JRillllcÓllll~ Srio. 
Hl pdad. 

'1 
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'i.--4Jwa.nllllo el! a'RemMullante Jb.a !/ijallllo Rm 
e'illllllllÜl!l lllle m acción en más de J1:r, \taSlll 
~lfialadm JlNill' llln arl. 519 den CCódigo .JhmdiD 
<llil!.] y el allemandaq]lo no Um lll.a objetado 
<2lll ~n curso den JIIlelio, no es Iégal haeei' 
~n evalúo lllle U& cuantil!. elle ia mccióllll por 
mea'R!o de peritos, JI)Ues a'Rebe Yegir en ese 
<ll&SO 111. señanad~ po11 el actor sin obje
l!lñólm alleB ll'eo. 2.-JEn caso de avalúo d111 
Jltl l!lllllaDtñB. J!IOY medio de Jlleritos para los 
<!l!lect.os dell ll'ecurso de casación, d<?be llllar
~re traslado del «Uct11.men m Ja.s partes de 
conk'ormidad con el mrt. 719 del ce . .JJ. 

Corte Suprema de Justlcia.-Sala de Ca.sación en 
lo Civil.-Bogotá, marzo nueve de mil novecien_ 
tos treinta y ocho. 

Magistrado ponente: Dr. Fulgenclo Lequerica Vélez 

·El Tribunal Superior del distrito judicial 
de Popayán, · en el juicio ordinario promo
vido por la señora Mercedes Suárez de Par-

-do contra el señor Pedro León Bermeo, so
bre revisión de una sentencia de división 
de un bien raíz común y otras declaracio
nes, profirió providencia de segundo grado 
fechada el día 9 de agosto de 1937, absol
viendo al demandado de todos los cargos del 
libelo. 

Contra ese fallo interpuso en su oportu
nidad recu:rso de casación el doctor César 
Calero Mercado, apoderado especial de la 
demandante. El Tribunal sentenciador con
sideró que era procedente hacer un avalúo 
de la cuantía de la acción instaurada, por 
estimarla dudosa (art. 524 del C. J.), y pro
cedió al nombramiento de peritos. Como
quiera que los doo avaluadores no llegaron 
.a un acuerdo sobre la cuantía precisa de 
la acción, se designó un perito tercero, quien 
a su vez discrepó de las estimaciones seña
ladas por los principales. En esa virtud, el 

Tribunal de segundo ·f:;i-..,, "U • 
era el caso de dar aplicaci6ll . Sider~ qu.s 
721 del Código Judicial en arlh'- arbcu.los 
40 de la ley 63 de 1936 'y de adop"Ün- "on <ai 
dio aritmético entre los tres dictámenes,:e.
que produjo un cuociente que se elevó ~ 1~ 
cantidad de dos mil ochocientos treinta y 
tres pesos con treinta y tres centavos 
($ 2,833.33), en concepto del Tribunal. 

En vista de· ese resultado y con aplic~~ 
ción del art. 519 del Código Judicial, el fac 
Ilador de segunda instancia negó el recurso 
de casación, por no ascender la cuantía del 
ordinario a la cantidad de tres mil pesos. 

Contra esta decisión se alzó el señor apoc 
derado de la parte ac:ora, interponiendo loa 
recursos principal de reposición y subsidiaQ 
rio de hecho, para· ante esta superioridad 
(art. 516 del C. J.). Negado el primero Y 
concedido el segundo, ha llegado el momenc 
to de que la Corte decida, pronunciándose 
también sobre la procedencia de la casa
ción interpuesta en su debida oportunidad: 

Dos extremos deben ser estudiados y reo 
sueltos para decidir sobre la cuest.Vn con-
trovertida, a saber: . 

a) Si la cuantía de la dem.uida estab~ 
fijada y determinada en les artos, o s~ por 
no estarlo, era de rigor la esímación pose 
terior a que se refiere el art. 524 del Có
digo Judicial ; 

b) Si los tres dictámenes pertiales rene 
didos para avaluar esta acción délieron po
nerse en conocimiento de las pafes, conc 
forme lo determina el art. 719 del C<.>iigo 
Judicial, antes de que el Tribunal los U.. 
mara en consideración para decidir el pro 
medio aritmético. 

Procede el recurso de casación, en los ju.ic 
cios ordinarios, cuando la cua:ntía se elevB 
por lo menos a tres mil pesos. El art. 205 
del Código Judicial determina qu.e la estid 

.,_ 
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mación de ia cuantía coi"i'esponde al deman
dante. El art. 206 ibídem ot~rga al deman
dado la facultad de objetar ese avalúo, el 
que vendría en ese caso a ser fijado por. el 
juzgador, previo dictamen de un perlt0 
nombrado por éste. 

V En las copias remitidas no hay constan
cia de que el opositor hubiera tachado la 
cuantía de cuatro mil .pesos señalada por 
el actor en su libelo de demanda. Ant('~ 
bien, parece deducirse de la sentenci9 
segundo grado que no se adelant6 .u-
lación de tacha sobre esta matP· · 

Aparece de lo expuesto ,. . ·. , ._ Tribunal 
debió respetar esa situ/ar-" .. J.;..nd1ca ~reada 
en el proceso y acePJ / _1ue la cuantla era 
superior a la tas9 . ... por el .a~t: ,519 del 
Código Judicir' ~ u.esde que IniCIO la ac-
ción, la p9./ _tóra indicó el ':alor en gue 
estimal-' .~a, hay que conclmr que eJer
cit9.,_...... .. na atribución legal indiscutible 
// J• 205 del C. J.) y que esa estimación no 

/ ~oa destinada exclusivamente a determinar 
la competencia del juez, sino a reservarse 
para lo futuro el ejercicio de un recurso de 
tanta trascendencia como el de casación. 
Contra esta ventajosa posición reservaba 
a! demandado, el art. 206 ibídem, la facul
tad de :rechazar y t:;tchar esa estimación; y 
si así no la hizo debe soportar las conse
cuencias de su negligencia. 

Resulta de lo dicho que no podría alegar 
duda alguna el Tribunal sobre la cuantía 
de la acción, previamente señalada por el 
demandante sin observación del demanda
clo; y no era procedente, por esa ci:rcuns
tancia, pretender fijarla por medio de ava
lúos periciales. 

Pero aun aceptándose que era de rigor 
lli.acer ~e avalúo, no se halla razón plausi
~ls l?~!_a '!on.s,.\u.:ír que tales di~t;?,menes no 

-.. 

estén sujetos a la formaJ:•dad del traslado 
previo a las partes quP;:ordena el art. 719 
del Código Judicial. v.sa tramitación es pre
cisamente la defr .,a que tienen ambos li
tigantes par:> . .-.éhar cualquier estimación 
hecha en / .viO y que adolezca de oscuri
dad, (l/ Jencia, error grave, fuerza, dolo, 
co}:v - o seducción. En "forma tal, que una 

oa de esta índole -a la que la ley otor-
"" y reconoce fuerza plena demostrativa 

cuando reúne los requisitos necesar.ios para 
produc~r ese importante efecto- no debe 
servir de fundamento a una decisión judi
cial, sino cuando ha sido previamente cono
cida por las partes y no se ha opuesto por 
éstas objeción alguna. 

Podría agregarse a lo dicho que donde la 
ley no distingue, no le es permitido hacer 
distinciones al juzgador y que tratándose 
de un recurso tan importante como el de 
casación, sería ilógico que fundamentara su 
negativa sobre estimaciones periciales que 
no fueron conocidas previamente por las 
partes, antes de ser deducidas en juicio. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de J us
ticia, en Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, admite el presente recurso de hecho, 
infirma el auto de 6 de diciembre de 1937 
y en su lugar concede el recurso de casa
ción interpuesto oportunamente por la par
te actora. 

Ofíciese al Tribunal de origen para que 
remita los autos a esta superioridad. 

N otifíquese, cópiese, publíquese ·e insér· 
. tese en la Gaceta Judidall. 

.1unall11. J!i'rnll1lcñsco. !WllÍ!jica. ~ lLilOOir'Jio JEsca
HDów.-!Rñcar~® IH!ñwes~Jri3Sm llJiaza.-J!i'tuillg<!wa!ñ® 
ILeqmli"ñca V éiez.-lHTeli"ll1láll1l Smn~mall1lcm.~.&l?a 
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'i.-!Lm obligada illllsilnción juridic~r. a!nti'e delito '1 
«lllnlp civil la hace nuestr111 ley l!lscrita en d!vel'SI!.Q 
<Dporlunidades, de ellas en en art. 39 de la. Rey 169 
alle 1896. Si se · hm decidido ym sobre lllll delito, es 
cli!Eo que esta. llllecisión en nada. obsta. m llm acción 
ll)ivin alle ñndemnizmción por culpa, ]I)O¡oque siendo dis-
1lintos lllll delito y na culpa. y no tratándose en en 
!llleito civil de aquél sino de ésta, la decisión sobra 
aq1111él, eittrafím por ende a b fuente de lm mcción 
ll)ivil, no puede tenei' alcance de cosa juzgada. M:uy 
allistinta modalidacll dei problema. es 1m que se ]lli'e
sentlll cuando se ha decidido sobre el delito y en 
111!Ue lla acción civill sobre indemnización del daño ss 
l!ljercitlll aduciendo ese delito como fuente o causa, 
!liOrque entonces, habiendo estm conexión o vincu·
llmc!.ón, ese . alcance es inc111estionablemente llllecisivo, 
lb.aym lllabido absonución o condena. lLm acción dviD 
aller!.vad111 alle 1!111 sol111 c11Jlp111 no puede ser mfectaclla. n~ 
alletemidm por la acción criminal, alladm 1m diferenci111 
alla cmUa.les y elle fines. ll!ll eStudio alle aquella y ella 
nm solm culpm en que . se basa no puede' significar 
v»oRación. de lm cosm juzgada eli ei juicio criminal. 
lll>istiilta.s las l1uentes, allistintas las acciones, i!Ustin
~s los ílines, no puede conceptuarse que llm abso
Dmción por eR delito tenga fuerza de cosm juzgadlll 
Jlllmrm absolver de. lm indemnización o impecllir con
tJroversilll por ésta. SI, por Jregim gener1111, ~do de
Rito l!lletermin.a indlemnizaeión, el solo hecho illle no 
lllmniai'se delictuoso un acto dado no autoriza parm 
allecii' A. l?ntJIOntJT que lllO lllay lugar m indlemnizao 
«:iÓlll, puesto que lllo es ne~sario m ésta un llllelitCJI 
«Jomo cauSI!I única y perfectamente puede cabe¡¡o lno 
allemnización, aun sin pensarse en, delito, tan sólo 
Jl)Orque · haya culpa civil. 2~-:rr..m ·obligación de in
allemnizl!.i" cae sobre el que hm cometido un delito o 
0111ipa, a.n tenor del art. 2341 den <O •. (l. Jl!lt ari. 2356 
nbidem a~ontempla una situación distinta y nm ~ .. 
g¡Ínia, naturalmente, como a ·esta difererici111 corres~ 
¡¡wnde. Jl!lxige tan sólo que e! daño pued111 lffiillrliJo. 
TA.ntSJl!l 111 malicia o negligencia de otra persona. 
3.-ILm teorim del riesgo, según 1111 cuai al que lo 
0ll'em se Re tiene por responsable, mirm principalmente 
m «:iei'tas actividades por Uos peligros que implican1 
mevitablemente anexos a ellas y miran a la dificula 
1lad, que suele llegar m imposibilidacll, de levantar 
nas respectivas probanzas los damnificados por he
a~hos ocurridos en razón o con motivo o con ocasión 
lllle ejercicio de esas actividades. 4.-!Lm cargm de lm 
Jl)meba lllO es del damnificado sino del que Cm11l!SÓ en 
daño, con sólo poder éste imputarse m su malicim 
o negligencia. Jl!ln Uas actividades caracterizadas por 
S11ll Jl)eligrosidad, de que es ejemplo en uso y manejo 
alte 1ll!lll automóvil, en lb.ecbo dañoso lleva en sfi nos 
0lementos de negligencia o malicia. A.n autol!" alle 1IIIIIl 
lb.echo no ie bas~m allegar que tuvo C111lp111 nn Jl)uede 
«:on esta alegación nwnerse m esperar que ei alta.m
lllificado se Jm compruebe, .sino que Jl)ara encepcio" 
llla!l' eílicamnente u lllle destnxir na i'elrericlllll Jl)i"esun .. 
llliÓlm llllemostrallldo 'IIIIJlO all menos alle estos 1lres ílac .. 
~res: CI!.SO l1oriufto, lluel'Zl!l mayor, blteJrVel!I.CfiÓllll IÜlGI 

elementos enll'mños. (laso (]le esta intei'Vencf6n es 011 
ejemplo que trae ell ai't. 2357 del (l. ({), 

Corte Suprema de Justicla.-Sala de Casación en. 
lo Civil.-Bogotá, marzo catorce de mil noveclen., 
tos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo HlneGtrosa Daza). 

V a a decidirse el recurso de casación in .. 
terpuesto por la parte demandante contra, 
la sentencia del Tribunal Superior de Pe., 
reira que, revocando la de primera instan., 
cia pronunciada por el Juzgado 2° Civil de 
ese circuito, absolvió al d·emandado de to .. 
dos los cargos de la demanda en el jui'cio 
ordinario por perjuicios incoado el 2 de no .. 
viembre de 1931 por el señor Rosendo Eche
verri en su propio nombre y en el de su¡ 
consorte señora Lucrecia Botero, así como 
en el de la sociedad conyugal existente en., 
tre los dos, ·contra el señor Pablo ~illegas. · ~ 

Del aludido matrimonio nació el 12 de 
abril de 1913 un liiño bautiz!:!.do en seguida 
cori el nombre de Arnulfo. Este iba a la ·iZO:. 
quierda de un· compañero, en sendas bici~ 
cletas, en la tarde del domingo 29 de sep .. 
tiembre de 1929. por la carretera de Nace
deros hacia la ciudad de Pereira, cuando en 
la misma dirección apareció detrás de ellos 
un automóvil conducido por el señor Pablo 
Villegas. En distancia entre treinta y quin
ce metros el joven Arnulfo, por el temor 
de verse alcanzado o por insuficiente peri .. 
cia o por ambos o cualesquiera otros mo .. 
tivos, comenzó a zigzaguear cambiando de 
línea trasversalmente, y cuando ya casi es
taba contra él el automóvil, en momentos 
en que Villegas lo desviaba para evitar eR 
choque, Arnulfo impensadamente cayó al 
suelo y la rueda derecha trasera del auto 
le pasó por encima, de resultas de lo cuall 
esá noche murió. 
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Este xelato de los hechcrs se formula como 
ll.'esumen .de las diversas probanzas que 
obran al respecto en el expediente, entre 
ellas las posiciones absueltas por Villegas, 
múltiples declaraciones de testigos recibi
das a solicitud de una y otra de las partes 
litigantes y, de su lado, las correspondien
tes actas de estado civil. 

En la actuación seguida ante las autori
dades de lo criminal se sobreseyó por el 
Juzgado Superior de Pereira definitivamen
te en ~rovidencia de 9 de diciembre de ese 
año, la que el Tribunal confirmó en la de 
18 de marzo de 1930. 

Distinguiendo entre la actuación crimi
nal y la civil y llamando la atención reíte
radamente hacia la diferencia entre las dos 
y hacia el hecho de que el sobreseimiento 
pone término a un juicio que versa exclusi
vamente sobre el delito, el libelo inicial del 
prese'lte juicio ordinario se concreta a la 
indemnización. por la culpa civil, con expre
sa prescindenda de la calidad del hecho que 
la Órigina como delictuoso o no y antes 
bien· situándose en el pie de que no lo es. 

La súplica, repítese, es sólo de indemni
zación, fijada por el actor, no sin salvedad 
'sob:re alteJraci:ón mediante avalúo pericial, 
en diez mil ;¡¡· cinco mil pesos, respectiva
mente, poJP los daños materiales y morales. 

El- Juzgatllo acogió el pedimento y· cónde
n6 por todo !!.l pago de $ 4,200, eri senten
cia de 7 de abril de 1934, de que ambas 
partes apelaron. El Tribunal desechó la ac
ción y absolv:ió al demandado, en fallo de 
Jl.5 de febrero de 1937, de cuya casación se 
trata. · 

Se funda cardinalmente en que el sobre
seimiento por ser definitivo tiene fuerza de 
cosa juzgada, según el.art. 33 de la ley 104 
de 1922, y en que ello es así .en el presente 
caso no sólo para lo penal, sino también 
sobre este pJ,eito civil en que se busca la 
indemnización del daño, observando que 
Juzgado y Tribunal sobreseyeron definiti
vamente porque hallaron que no había de
lito ni cuasi delito en el accidente ca1!llsa 
<ea1lllsali'1lllll1I'Il de todo ello, o sea, la muerte del 
joven A:rnulfo en las circunstancias ya ex
-puesta~ sucintamente aquí. 

JE:ll ll'ecmrso 

A<ti. ias cosas, el primer problema del re
curso es la determinación del alcance de 

aquel sobreseimiento, para establece1~ si lle
ga a la acción civil y la abarca. Y en efecto, 
el recurrente formula como principal cargo 
la violación de los arts. 63, 2"341 y 2356 d~l 
C. Civil por haberlos. interpretado errónea
mente y haber dejado de aplicar el último, 
confundiendo la sentencia recurrida las dos 
culpas, la delictual y la civil y las dos acQ 
ciones, la pública para el castigo del delito 
Y la privada para la indemnización del daño. 

Acogiendo la Sala es'~e cargo, por lo que 
se ve en seguida, a él He concreta, sin conQ 
siderar los restantes, de conformidad con 
el art. 538 del C. J. 

La obligada distinción jurídica entre de
lito y culpa civil la hace nuestra ley escrita 
en diversas oportunidades, de ellas en eX 
art. 39 de la 169 de 1896, en cuy~t parte 
última se refiere a los cuasi delitos y cul~ 
pas para establecer que la acción dvil en
caminada a indemnizar el daño :puede in
tentarse "sin sujeción a lo criminal", des~ 
pués de haber establecido en sus incisos 
precedentes algo atañedero al delito tan 
sólo y R las dos acciones, la criminal y la 
de reparación del daño, para decir que puec 
den intentarse conjuntamente.· sin necesi~ 
dad de constituírse acusador el interesado, 
o que puede la civil intentarse por separado, 
caso para el cual advierte que esta acció:n 
estará en suspenso hasta que la .criminal se 
decit:!: 

Y es obvio que esto no podía suceder de 
ütro modo, puesto que CUI:\ndo se trata de! 
delito como fuente de la reparación, mal po
dría decidirse sobre ésta, que es efedo, siri 
tenerse como base la decisión sobye aquél, 
q,ue es la causa; y del propio modo, cuando 
no se trata de delito, no siendo éste la causa 
de la reparación, no hay lugar ni motivo 
pa_ra aquella espera. 

Posible y hasta frecuente es que a la vez 
se esté ante un delito y una mera culpa; 
y posible consiguientemente que se incoe, 
sin sujeción a lo criminal, la acción civil 
corre~pondiente a la indemnización por hi 
culpa, a tiempo que el proceso netamente 
criminal esté cursando por separado. En 
tal evento, no habría motivo alguno para 
demorar el pleito civil :mbre indemnización 
por la culpa en espera de la decisión en lo 
criminal, siendo así que, como empieza en 
este evento por suponerse, lo indicado como 
fuente de la acción civil no es el delito. 

Y si (siguiendo el mismo supuesto). ya 
se ha decidido sobre el delito, es igualmente 
claro que esta decisión en nada obsta a ia 
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acción civil de indemnización por la culpa, 
porque, siendo distintos el delito y la culpa 
y no tratándose en· el pleito civil· de aquél 
sino de ésta, la decisión sobre . aquél, ex
traña por ende a la fuente de la acción ci· 
vil, que se repite es la sola culpa, no puede 
tener alcance de cosa juzgada. 

Muy distinta modalidad del problema es 
la que se presenta cuando se ha decidido 
sobl."e el delito y en que la acción civil sobre 
indemnización del daño se ejercita aducien· 
do ese delito como fuente o causa, porque 
entonces, habiendo esta conexión o vincu
lación, ese alcance es incuestionablemente 
decisivo, haya habido absolución o condena; 
si lo primero, cegada con ella esa fuente o 
negada la causa, no puede producirse el 
efecto; si lo segundo, establecida la fuente 
y causa, ya no habrá cómo ni para qué con
tender sobre ello en el pleito civil y éste 
será sólo contienda sobre ei perjuicio en sí 
y su monto, .a que se agrega lo que oficio
samente ·ha de hacer el juez por virtud del 
art. 113 de la ley 57 de 1887, sobre lo cual 
ocurre citar el art. 99 de la ley 92 de 1920, 
según el cual "De la acción civil que resulte 
de una sentencia ejecutoriada, dictada en 
causa criminal, corresponde conocer a los 
jueces civiles, conforme a las reglas gene
rales sobre jurisdicción y competencia." 

La acción civil derivada de la sola culpa 
no puede ser afectada ni detenida por la 
acción criminal, dada la diferencia de cau
sales y de fines. El estudio de aquélla y de 
la sola culpa en que se basa no puede sig
nificar violación de la cosa juzgada en el 
juicib criminal y establecida sobre el delito 
en la sentencia dictada respecto de éste, 
tanto por las razones ya expresadas, cuanto 
porque la controversia civil sobre la indem· · 
nización no pflede entenderse surtida y de
cidida en el fallo de la autoridad en lo cri
minal que se ha concretado y debe concre
tarse, en su caso, a absolver sobre el delito. 

Claro es que esta autoridad. puede y aun 
debe en muchas· ocasiones adentrarse en el 
estudio íntimo del respectivo caso -y de 
ello es ejemplo el presente- en forma de 
considerar si hubo o no algo inevitable o 
casual que exonere de responsabilidad al 
autor de un suceso dado o impida ver en 
éste un delito. En la actuación contra Vi
llegas, v. gr., quedó para él establecida la 
situación de que habla el art. 614 del Có
C:igo Penal. Pero la responsabilidad a que 
esta disposición mira es a la que el delito, 
cuando lo hay, lleva consigo o genera. No 
puede ser la simplemente civil. La ley, que 
tan nítidamente distingue entre esas dos 
responsabilidades, no ha atribuído a los jue
ces en lo criminal, de suyo, la decisión de 

lo tocante;. a le. última, ni impone la aciuao: 
ción sob;re ésta como incidente de la actua .. 
cién· sobre· aquélla. Di.stiutas las fuen~sg 
distintas las acciones, distintos los fines, no 
puede conceptuarse que la absolución por 

·el delito tenga fuerza de cosa juzgada para 
absolver de la indemnización o impedir con· 
troversia por ésta. 

Si en un caso dado se ha condenado po!' 
delito, es claro que el juez civil violaría la 
cosa juzgada si decidiese el ulterior litigio 
civil de indemnización fundándose en no . ha
ber delito; pero si por éste se ha absuelto, 
no se viola la cosa juzgada ni por tanto se 
incurre en los males y peligros de todo or
cen que esto traería consigo, por el hecho 
de que en el juicio civil sobre indemniza
ción derivada, no de delito, sino de culpa 
civil, se contienda ante este juez y él deQ 
cida absolviendo o condenando tal cómo c<F 
rresponde a las probanzas de este proceso . 
civil y a las pertinentes disposiciones ·civi
les. 

Si toda absolución en lo criminal o, dige-. 
mos, una proveniente de que la autorfdam 
de ese ramo no ha hallado delito en el heo. 
cho respectivo, hubiera de cegar toda fuEm .. 
te o posibilidad de acción civil se podri~ 
¡..rroducir una situación conflictiva demasiao 
do extraña, ··cual sería la de que el inteX'\íl<l 
sado en esta última se aplicase a activam 
su .acción civil por la culpa con prescinden .. 
cia de la criminal, a fin de lograr que equ~ 
li.a se le decidiese antes que ésta y de evii:q 
tar así que una posible absolución a1 !@1 
criminal le sacrificase su derecho pec~ 
rio; y· que, del propio modo, el imputed~ 
se empeñase en apresurar el fallo en el 19~ 
ceso criminal a fin de; absuelto en él, ~s~ 
armado de la excepción de cosa juzgad2· I!,!UG.l 
lo librase dé indemnizar la culpa. Se &.sic:J;, 

· tiría así a algo como ·un espectáculo depaRR:· 
tivo en que de dos contendores serí~ ven<:J 
cedor el primero en llegar a la meta. Selt&.) · 
a la vista lo inaceptable de esa interpE~ · 
ción del procedimiento y de la ley. (Art. ªQ 
citado). . · J: 

Y se habla de actividad -del imputado· 0n. . 
obtener fallo que de antemano puede con~. : 
fiar le será favorable, porque a la verda&¡¡' 1 

particularmente tratándose de accidentes 
automoviliarios, lo sorprendente por exce~ , 
cional sería que un homicidio, 'v. gr., ob&cl . 
deciese a propósito deliberado del chofem . 
de matar al chofer, transeúnte, jinete, C8.-l '. 
rrero o ciclista a quien atropelle o con quien: ' 
choque empleando su propio vehículo coma . 
arma y valiéndose de la apariencia de un 
mero accidente fortuito para disimular sm 
ánimo homicida. Lo habitual, lo cuotidiano~ 
lo de ocurrencia constante es la falta de !lm~: · 
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!tenci6n aafiada y que quien viene a resul
¡íca:r autor de la muerte de otro sufra tanto 
~ue sinceramente se crea víctima; a que se 
agrega que él pasó por igual peligro, lo que 
concurre a rechazar, ·dentro de lo general, 
hasta la sospecha de haber mediado a1td.m111s 
Imo~<2Il'ili!lln. 

De ahí que lo frecuente sea la absolución 
en lo penal del que iba dirigiendo el auto
móvil que hirió o golpeó a quien quieto o 
en marcha, en dirección contraria o igual, 
a pie, o a caballo o en automóvil u otro 
:vehículo, chocó contra aquél o se vio al
canzado por el mismo; y más probable y 
hasta segura esa absolución en lo penal, si 
no se trata de simple herida sino de muerte. 

Si el juez en lo penal, conceptuando que 
no hubo delito, sobresee o dicta sentencia 
absolutoria, el :mputado queda libre en ra
zón del delito; y cualesquiera · que hayan 
sido las razones de aquel concepto, las que, 
como es de rigor, se exponen en la parte 
motiva del fallo, éste deja juzgado sólo el 
oelito, que es lo que en la parte resolutiva 
se decide. Y no sobra recordar que la cosa 
:juzgada consiste o se halla en la parte re
solutiva de la respectiva sentencia y no en 
la motiva. 

Una sentencia condenatoria en lo crimi
~al anticipa base firme a la del pleito civil 
que se siga por la indemnización patrimo
nial procedente del delito, en el caso de que 
·esta acción no se haya ejercitado conjun
tamente con esotra; y una sentencia abso
lutoria en lo penal o sobreseimiento defini
tivo, que a tanto equivale, no prejuzga so
bre la acción civil cuando después se de
manda indemnización aduciendo como fuen
te, no el delito sobre el cual ya la autori
aad competente juzgo en definitiva absol
viendo, sino la culpa civil, acerca de la cual 
~a autoridad en lo criminal no ha tenido 
por qué decidir, ya que la mera culpa es 
algo diferente del delito, y que es éste y no 
la indemnización lo sentenciado en el juicio 
criminal. 

_Siguiendo la frecuente comparación de 
los dos consabidos círculos concéntricos, se 
halla con radio meno;r el penal; de suerte 
que un acto dado que escapa a la acción 
eriminal o que no está o no podría estar 
pajo ella, bien puede ser fuente de indem
nización pecuniaria. En otras palabras: si, 
por regla general, todo delito determina in
demnización, el solo hecho de no hallarse 

. aelictuoso un acto dado no autoriza para 
aecir m jpllt'llOlt'll que no hay luga,r a indemni
zación, . puesto que no es necesario a ésta 
u.m .delito como. caus~ única y perfectamente 
ili!u'ede caher indemnización, aun sin pensare 

se en delito, tan sólo porque haya culpa 
civil. 

En realidad, más que· tales dos cír(!ulos 
concéntricos de radios diferentes, lo que. 
hay es dos grupos distintos de hechos, se
gún sean o no delictuosos, y ¡¡Dalt'ft ¡¡Dasilr con 
cada uno van sus respectivas acciones·. 
Los delictuosos con solo serlo generan in:" 
demnización· de esta precisa procedencia, y 
los otros, que no siendo delictuosos no tie
nén por· qué condenarse en sentencia penal, 
pueden generar jndemnización si constitu
yen culpa. Estos últimos n:o determina;n si
quiera estudio del problema de si son o no 
delito cuando se les aduce en su niera ca
lidad de culpa cómo fundamento o Jraz6n 
de la demanda de indemnización por el daño 
patrimonial. En juicios de esta clase no 
hay sentencia criminal que esperar para 
decidirlos y del propio modo la sentencia 
absolutoria que se haya dictado en el jui
·Cio criminal seguido por si eran delito y en 
que resultaron no siéndolo, no obsta en ma
nera alguna a que la controversia civil se 
incoe, se tramite y se fai:!e ni a que el fallo 
sea, en su caso, condenatorio. 

Así, en el presente caso, Yillegae ·fue ab
suelto en el juicio criminal y en éste qued~ 
juzgado definitiva y negativamente el deli
to; de suerte que no podía válidamente se
guírsele nuevo juicio sobre ese delito para, 
decidir si lo hubo o no, o si es inocEmte oi 
culpado, y por el mismo motivo no po~ía 
prosperar demanda de indemnización por el 
delito. Pero cosa muy distinta es este liti· 
gio civil que se está sentenciando, en que 
se pide no que se le considere delincuente o 
que como tal pague, sino que se demanda, 
la indemnización por algo muy diferente 
del delito, como es la mera culpa, el mero 
daño en sí, abstracción hecha ·de si ~!l acto 
que lo causó es o no de:lictuoso, máB aún: 
dentro del concepto y sobre la base de no 
serlo. 

N o obsta la circunstancia de haber lle
gado el juez en lo criminal a la decisión 
exp,resada en la extrema plenitud del ci
tado art. 614, ya porque aquí no se trata 
del delito sino de la culpa civil como fuente 
de la acción, según acaba de recordarse Y. 
ahincadamente lo advierte la demanda, ya 
porque hay, además, otras razones sobre 
improcedencia de la cosa juzgada. Alúdese 
con esto a la identidad jurídica requerida 
por el art. 474 del C. J., la que aquí falta. 
En el proceso criminal se ejercita por él 
Estado una acción pública y se busca la in
tención, la peligrosidad y el castigo de un 
delincuente; en la civil el actor ejereita pa
r.a. sí una acción privada que mira a. su inc 
ter~s patrimonial. 
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m la absoluciól!ll en lo criminal se repu
tase eos2. juzgada contra la. demanda de in
l!i!emnizaeión. por culpa, se incurxh-ía hast& 
em ICJ:Il!ebrnnto de precepto eonstitueiona! 
~Codificación de la Constitución, art. 22). 
]pues· el interesado en la· l"eparaeión civil. 
no oído en la actuaeión criminal en que no 
ha sido parte y en que la indemnización no 
fue debatida, quedaría vencido de antema
no. Es de esta suerte corno en el presente 
juicio el actor ha visto embotada su acción 
con el referido sobreseimiento por el alcan
ce que le dio el Tribunal, sin haber int~,r
venido en manera alguna en la actuacwn 
criminal en que se sobreseyó, sin que ella, 
como ya se observó, versara sobre la in
demnización y sin que él (Echeverri), por 
tanto tuviera oportunidad ni ·manera de 
alega~, de invocar su derecho, ni de aducir 
nm.aeba alguna sobre su in ter~ Pll: trit~10.nial 
debatido ahora en el presente JUICIO civil. 

La limitación que en fuerza de las con
sideraciones hasta aquí hechas tiene la ab
solución en lo penal, no sólo es consecuen
cia e interpretación de disposiciones lega
les nuestras, lo que bastaría en su caso, 
sino que no es algo aislado que nos singu
Iarizarra. "Con frecuencia -dice von Tuhr
el acto ilícito es a la vez punible, porque 
constituye igualmente un delito en el sen-· 
tido del derecho penal. El legislador se co
loca en puntos de vista diferentes cuando 
instituye una pena o cuando prescribe in
l!iemnización de perjuicios; la solución dife
Yixá por consiguiente a menudo en derecho 
civil y en derecho penal, especialmente en 
lo concerniente a la responsabilidad. Se
gún los términos del inciso 19 del art. 53, 
el juez civil, que estatuye sobre los perjui
cios no está vinculado por las disposiciones 
del deTecho penal en materia de ñm]nntabi
llñldad. De igual manera el procedimiento 
penal difiere del procedimiento civil sobre 
numerosos puntos, en particular sobre la 
8.preciación de la prueba. el juez civil no se 
halla, pues, vinculado por una absolución 
pronunciada en lo penal; a pesar del texto 
muy <estreclnG del art. 53, inciso 1 ?, esta re
gla se aplica no solamente cuando se trata 
de decidir si ha habido culpa o si el actor 
era capaz de discernimiento sino aun en 
otras consideraciones: así, el juez civil apre .. 
cia libremente si el acto era lícito. Ninguna 
sentencia penal, aun de condena, vincula al 
juez civil en lo que concierne a la aprecia
ción de la culpa y a la fijación del daño, 
ut. 53, inciso 29. Se deriva de esta dispo
sición que la sentencia pena! cuando es de 
condena vincula al juez eivil para otras 
cl!l!estionesJ poli' ejemplo en la rneclida de !a 

eom¡probación del hecho y de· su earáct2rr 
ilícito." 

El art. 53 a que se refnell.'e este coment.ac 
rio es del Código Suizo de las Obligacio:mem 
y reza: "El juez no queda vinculado poX' 
las disposiciones del Dexecho Criminal eJll 
materia de imputabilidad, ni por la absolu
ción pronunciada en lo penal, para decilfu>. 
si ha habido culpa cometida o si el autol1' 
del acto ilícito era capaz de discernimiento.'' 

"La sentencia penal no vincula tampoco 
al juez civil en lo que concierne a la .apre
ciación de la culpa y a la fijación del daño.'P 

La presuneión de inocencia en favo:r de 
todo imputado y la de buena fe en pro del 
poseedor implican, como toda presuneión, 
la carga de la prueba en contrario. No es 
excepción al principio que informa las diso 
posiciones legales a que así se alude la que 
hace responsable de la pérdida del cuerpo 
cierto a quien debe su entrega, puesto que 
está obligado a conservarlo hasta que la 
haga y, por ende, a poner en ello la diligen
cia y cuidado correspondientes según la nao 
turaleza o estipulaciones del respectivo con
trato o las pertinentes disposiciones legales. 
A ese mismo principio, determinante de lo 
que sucede· en los ejemplos que brevemente 
acaban de invocarse, obedece el art. 2341 
del C. C., según el cual la obligación de ino 
demriizar' en él mismo impuesta cae sobre 
el que ha cometido un delito o culpa: tal 
su catégoriea redacción. 

El art. 2356 Jibíd.ernm, que mal puede repu~ 
tarse como repetición de aquél ni interpre-
tarse en fonna que sería absurda si a tanto 
equivaliese, contempla una situación diso 
tinta y la regula, naturalmente, como a esta 
diferencia corresponde. Así es de hallarse 
desde luego en vista de su redacción: y asií 
lo persuaden, a mayor abundamiento los 
ejemplos que aduce o plantea para su me-
jor inteligencia, a manera de casos en que 
especialmente se debe reparar el daño a que 
esta disposición legal se refiere, que es todo 
el que "pueda imputarse a malicia o negli
gencia de otra persona." 

Exige, pues, tan sólo que el daño ~u~& 
im¡¡nntarse. Esta es su única exigencia como 
base o causa o funte de la obligación que 
en seguida pasa a imponer. 

Esos ejemplos o casos explicativos corres· 
ponden, y hasta sobra observarlo, a la ép0c 
ca en que el código se redactó, en que lm 
fuerza del hombre como elemento matel"ial 
y los animales eran el motor principal. PDl' 
lllO deeil" único en Ja industria en las laOO.. 
res agrícolas, en la Iocomodón. todo lo cual 



se ha. tx·a.nsformado de manera pasmosa en 
forma que juntv con sus indecibles favores 
ha traído también extraordinarios peligros. 
Innecesario expresar el protuberante con
traste, por ejemplo, entre la locomoción de 
hoy y la de entonces. Si pal"a aquella edad 
fueron escogidos ejemplos el disparo im
prudente de un arma de fuego; la remo
ción o descubrimiento de las losas de ace
quia, cañería, calle o camino sin las precau
ciones necesarias para que no caiga el tran
seúnte, o el dejar en estado de causar daño 
la obra de construcción o reparación de 
acueducto o fuente a través de un camino, 
apenas se podrá imaginar de qué ejemplos 
se habría valido el legislador en disposición 
dictada cuando el ferrocarril eléctrico que
da a la zaga del automóvil y éste parece 
lento ante el velívolo, y en que los cami
nos y las calles se atestan y congestionan 
por obra del paralelo crecimiento y desarro
llo de la población, de la producción y del 
intercambio comercial. 

La teoría del riesgo, según la cual al que 
lo crea se le tiene por responsable, mira 
¡principalmente a ciertas actividades por 
ios peligros que implican, inevitablemente 
anexos a. ellas y miran a la dificultad, que 
auele llegar a imposibilidad, de levantar las 
Jl'espectivas probanzas los damnificados por 
hechos ocurridos en razón o con motivo o 
con ocasión de ejercicio de esas actividades. 
íUn depósito de sustancias inflamables, una 
fábrica de explosivos, así como un ferroca
ll'ril o un automóvil, por ejemplo, llevan 
consigo o tienen de suyo extraordinaria pe
llig!i'osidad de que generalmente los parti
<r:ulares no pueden escapar con su sola pru
denda. De ahí que los daños de esa clase 
me presuman, en esa teoría, causados por el 
agente respectivo, como sería en estos ejem
plos el autista, el maquinista, la empresa 
ferroviaria, etc. Y de ahí también que tal 
~gente o autor no se exonere de la indem
nización,. sea en parte en algunas ocasiones, 
~ea en el todo otras veces, sino en cuanto 
demuestre caso fortuito, fuerza mayor o 
intervención de elemento extraño. 
· A esta situación se ha llegado en algunos 
países por obra de una labor jurispruden
cia! ardua en cuyo desenvolvimiento no han 
dejado de tropezar los juristas, en su ca
mino hacia la humanización del derecho, 
eon .Ja rigidez de los textos legales. 
· Fortuna para el juzgador colombiano es 
la de hallar en su propio código disposicio
nes previsivas que sin interpretación forza
da ni descaminada permiten atender al equi
librio a que se viene aludiendo o, por me
,jor decir, a la concordancia o ajustamiento 
~u e · debe haber entre los fallos y la reali- . 

dad de cada época y de sus hechos y clim~. 
· Porque, a la verdad, no puede menos de 
hallarse en nuestro citado art. 23li6 una 
presunción de responsabilidad. De donde se 
sigue que la carga de la prueba, oi!Uuns IJllll'®o 
bamlli, no es del damnificado sino d.el que 
causó el daño, con sólo poder éste impu
tarse a su malicia o negligencia. 

No es que con esta interpretación se atro
pelle el concepto informativo de nue8tra le
gislación en general sobre presunci[ón de 
inocencia, en cuanto aparezca crearse la de 
negligencia o malicia, sino que simpl<<!mente 
teniendo en cuenta la diferencia esencia! 
de casos, la Corte reconoce que en las acti
vidades caracterizadas por su peligrosidad, 
.de que es ejemplo el uso y manejo de un 
automóvil, el hecho dañoso lleva en sí aque
llos elementos, a tiempo que la manera ge
neral de produci se los daños de esta fuente 
o índole impide dar por provisto al damni
ficado de los necesarios elementos de prue
ba. La máquina, en el estado actual de· la 
civilización, es algo qu,e sencillamente su
pera al hombre, lo que vale como dedr qu.® 
él debe estar prevenido a este respedo, en
tre otros fines con el de no perder el con
trol indispensable sobre ella. lPor él <:omien
za la peligrosidad, quien la usa y maneja 
es el primer candidato como víctima. 
· No es el art. 2356 caso único en que nues
tro legislador con sabia amplitud haya pre-. 
venido o resuelto por anticipado problemas 
que en otros países no han venido a sol
verse sino a poder de lucha jurisprudencial 
tesonera por la falta o contra la rigidez de 
textos legales. Nuestro Código de Comercio 
suministra ejemplos de aquel avance. Baste 
en este sentido traer a cuento aquí la ma
nera discriminada como nuestro Código Ci
vil reglamenta el error y su inflmencia so
bre la validez del consentimiento. .Al dis~ 
tinguir el error fti!U II'ile:gatfto9 fum <e®rr¡porr<S9 ni!U 
sunbstall'iltña, contiene respecto de este último . 
la disposición del inciso segundo del art. 
1511, a cuya lu.-: nuestros abogados y jue
ces se han visto libres de ponderosas difi~ 
cultades que los de FR·ancia, por ejemplo, 
reducidos al texto de su art. 31.110, no han 
podido vencer sino a poder- de la referid~ 
labor de que dan fe sus ad.mirable.s cons~ 
trucciones. 

Entendido de la manera aquí expuestBI 
nuestro art. 2356 tantas veces citado, se 
tiene que al autor de un hecho no le basta 
alegar que no tuvo culpa ni puede con esta 
alegación ponerse a esperar que el damnifio 
cado se la compruebe, sino que para excep.. 
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cionar eficazmente ha de destruír la refe
rida presunción demostrando uno al menos 
de este~ tres factores: caso fortuito, fuerza 
mayor, intervención de .elemento extraño. 

Como caso de esta intervención nuestra 
. misma ley presenta en el art. 2357 del C. 

C. la imprudencia con que el damnificado 
se haya expuesto al daño. Y aquí ese ele
mento concurrió por parte del joven Eche
verri, según se ve en el breve relato de los 
hechos que se expone en el encabezamiento 

· de. esta sentencia como resumen de las pro
. banzas respectivas a que allí se aludió. 

La reducción d('l la indemnización esta
. blecida por esta causa en este ·artículo sig
. nifica que del valor total se descuenta la 
: cuota que en el daño producido correspon-

de al damnificado, ya que no podía ser deu
. dor de sí mismo. Queda en pie el saldo. Y 

se habla de _saldo, porque sin necesidad de 
.' detenida argumentación, es de reconocerse 

que ante el sacrificio de una vida como la 
del joven Arnulfo son inferiores los daños 
que por haberse detenido brusca y oportu-

. namente el automóvil de Villegas hubieran 
· podido sufrir éste, sus· compañeros o su 

\<ehículo. 

Pero ocurre que ese saldo se destruye 
mediante la comprobación del caso fortuito 
que á la verdad obra en favor de Villegas, 
siendo así que el desastre se produjo en la 

·_ forma ya expresada, o sea, por haperse caí
do Arnulfo en el instante preciso y en la 
forma precisa -imposible de prever- para 
que una de las ruedas traseras del automó
vil le pasase por encima. 

Se trazan, así sea esquemáticamente, es
. ~as bases de determinación, porque en una 
· acción netamente civil lo que se mide es el 
· daño y dentro de sus trámites y en su juz
. gamiento la tarea es cardinalmente objeti-

va. Contrasta con el. juicio criminal que 
conduce, no a indemnización pecuniaria, sino 
a qn castigo,· en que el problema se consi
dera ante todo subjetivamente, ya que el 
juzgador indaga la intención y no podría 
prescindir de ella como elemento esencial 
que es para decidir si hay o no delito y para 
graduar la pena en proporción a la culpa
bilidad. 

Por lo visto, la Corte acoge el cargo for .. 
· · mulado en casación contra la sentencia de~ 

Tribunal materia del presente recurso. De 
ahí debiera deducirse que ella se casase y; 
que se dictase la que ha de reemplazarla. 
Con todo, no se procede en tal forma, por
que se _llegaría a la misma parte resolutiva9 

aunque por senda diferente a la que el TriQ 
bunal tomó. para concluír en )a absolución 
a que también llegaría por camino distinto. 
la Corte. Y ésta tiene ·establecido que en 
tales. casos no sería procedente casar para 

_ reponer el fallo casado con resolución igualo 
y que los fines que al recurso de casación 

· asigna el C. J. en su art. p1'9 quedan satis
. fechos con la exposición que en la parte 

-· inotiva de su propia sentencia.hace esta cor-
poración de lo que en su entender es la docQ 
trina acertada sobre los temas cuestionados 
en el respectivo pleito. Y cuando tal sucede9 

- aunque no se pronuncia casación, no se con
dena en costas, aplicándose la ·disposición 

· del art. 575 ibírlem en su numeral 2q. 

Llegado este asunto para sentencia a la 
mesa del magistrado sustanciador, presentó 
él en oportunidad proyecto que largamente 
discutido dio lugar a empate en la Sala, pa
ra. decidir el cual se sorteó conj uez, quien 
no alcanzó a intervenir antes del cambio de 
personal en ella ocurrido al comenzar el 
ptesente año, cambio que determinó nuevo 

· estudio en el cual desapareció el empate Y. 
se llegó a conclusiones y motivación distinQ 
tas de las del proyecto referido, por lo cual 

· pasó el proceso para redacción de la sen
. tencia al magistrado a que correspondía e~ 

turno reglamentario. 

En mérito de lo expuesto, la Corte SuQ 
prema de Justicia, Sala de Casación Civilo 
administrando justicia en nombre de la Re .. 
pública de Colombia y por autoridad de lm 
ley, no casa la sentencia pronunciada en 
este juicio por el Tribunal Superior del disQ 
trito judicial de Pereira el 15 de febrero de 
1937. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

.lfwm lF'ral!11.cisco lWuítjica. -lLill>orio IE!scaJ.o 
. ]Hón.-lRica:rdo lHiiiraestll'osa Jillaza.-lF'unUgeR11ci~ 
JLequnell"ica V éiez.-:"""lHierR11áR11 SaiammaR11ca.-Arq 
toro 'Il'anliÍas IPiHom.iteta.~JP>ooro lLeónn llUillcóii11a 
~rio. en pdad. · · · 

\_ 
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A ¡pesar de coincidir en 1a fórmula reso
]:utiva del .recurso, salvamos ,nuestro voto 
<en esta sentencia en torno de sus motivos 
1fundamentales porque las valiosas y muy 
rrespetadas consideraciones de la mayoría 
i!e 1a Sala sobre el interesante problema que 
se ha debatido ·en este pleito no han sido 
lbastantes para hacernos abandonax lo.s pun
tos d~ vista consignados en el proyecto del 
magistrado ponente doctor Salamanca. 

Considera-mos que es equivocado sentar 
~eme principio rígido e inva:dable que la 
JP.resunción de verdad que se genera en la 
cosa juzgada por los tribunales del crimen 
en materia cuasi delictual carece de toda 
linfluencia sobre la acción p1ivada de per
juicios a que da lugar el mi&mo hecho juz
gado penalmente. La doctrina que aparece 
expuesta en este salvamento de voto, ac{)r
aie con el pensamiento de numerosos e ilus
tres - expositores de derecho consultados 
atentamente au:1que sin cita de sus nom:. 
ibres ni sus textos, no encuentra obstáculo 
,valedero dentro de nuestros principios le
gales para su aplicación en casos tan indi
ICados como el que ha sido materia de estu..: 
dio. Pensamos que el aparte final del art. 
p9 de la ley 169 de 1896 n{) tiene el alcance 
que se le da en la sentencia. de división ab
soluta, de límite esterilizante de las dos ju
xisdicciones principales -la civil y la pe
:rnal- sino que es una disposición de natu
l'.aleza más bien adjetiva que establece la 
1reglamentación procedimental del ejercicio 
de las acciones, y que como tal no estorba 
!a aceptación de los prineipios generales de 
derecho en que se inspira la doctrina de 
mayor aceptación ent,re los expositores. Vi
,&ente una sentencia proferida por la juris
dicción judicial penal con su imperio y las 
presunciones de derecho que la ley le ads
cribe, el juez civil ante quien se proponga 
la acción privada nacida de la consumación 
del hecho juzgado, no :Puede ignorarla ni 
dejar de tenerla en cuenta, ya sea para re
conocerle influencia sobre la acci-ón civil de 
mdemnización ya sea para negarla comple
_U!.mente. Anotamos que en este caso la de

-cisión penal que recayó sobre el hecho eje-
rutado por Pablo Villegas declaró no sola
mente su falta de culpabilidad a los ojos de 
Ja ley punitiva, sino que estableció categó
Jl'icamente su falta de imputabilidad al de
~larar que el acto de que se trata tuvo acae-

cimiento en forma y circw1stancias que no 
pueden jurídicamente compl'ometer1o. 

La responsabilidad jurídica puede ser pe
nal o civil según e! orden de relaciones que 
haya sido quebrantado, y según se tratn de 
transgresiones sancionadas con una pena o 
simplemente con la obligación de .reparnr 
el mal privado que se cause. Los actos ge
neradores de responsabilidad extracontrac
tual tienen que ser actos humanos imputa
bles e ilícitos que reciben la denominación 
de delitos y de cuasi delitos o culpas, y.a se 
trate de lo civil o de lo p1mal, esto es, _q<Ue 
])Uedan atribuírse· a su ag~nte como a su 
causa consciente y voluntaria, condición 
esencial de la responsabilidad consagrada 
como tal en el art. 34 de :ta ley 57 de 1887 
que al señalar las fuentes de las obligacio
nes extracontractuales las denomina hecho 
voluntario, y por los arts9 1Q y 2Q de1 f!. P. 
que definen el delito y la culpa como 11iola
ciones imputables de la ley. 

Las condiciones de existencia de la res~ 
ponsabilidad civil por los delitos y ias cul
pas, son, unas personales o morales y ~Jtr.as 
reales. Apreciado el heeho generador de la 
ltesponsabilidad desde el p1mto de vista sub
jetivo o del .agente ;punib1e son indisp1msa.
bles la imputabilidad y la ilicitud, y 1lesíie 
el .ángulo de Ja objetividad del hecho a:pa
r-ece como necesaria la realidad de un daño 
y su relación de causalidad con el acto im
putado. 

N o signifi-ca lo mismo delito o cuasi de
lito o culpa en -derecho crimihal que en de
recho civil; éste no tiene: en cuenta -4:!1 de
lito sino eomo fuente productora de .f)bli
gacdones, en tanto que el derecho penal se 
.ocupa de los hechos delietuosos con c~l ex
dusivo objeto de organizar !a represión por 
medio de un .sistema punible. La diferencia 
de .finalidad de estas dos legislaciones im
pone características distintas al delito civill 
y al -delito penal, que sin embargo coinciden 
en las dos condiciones o rasgos fundamen-

. tales de la ilicitud y la imputabilidad. 
En general, la responsabilidad criminal 

se deriva de la ejecución de hechos ilícitos 
definidos y castigados por la ley, y que, en 
sentido lato, se denominan delitos. En el 
derecho civil se llama d€:lito todo hecho ilí~ 
cito y nocivo e intencionai, y se denomina 
culpa al cuasi delito, esto es, al hecho ilí.:. 
cito, nocivo e inintencional, diferencia ésta 



~ue carece propiamente de interés práctico 
porque trátese de unos o de otros, el cau
sante del daño debe repararlo de la misma . 
manera. La norma de la ilicitud penal es 
la ley y de la civil el· perjuicio. Es posible, 
por tanto, que un hecho calificado de delito 
penal no sea constitutivo de delito civil; y 
al contrario, un· delito civil puede no ser 
constitutivo de delito penal, pero la ocu
rrencia frecunte es qué los delitos penales 
sean asímismo cjviles, y de este modo, fuen
tes de responsabilidad civil. 

En un sentido amplio que abarca el de
recho penal y el . civil, culpa significa una 
conducta irreflexiva del agen.te, reprobada 
por la ley. La ejecución ·o abstención de un 
acto como ·causa determinante de una le
sión de derecho que no ha sido ni prevista 
ni querida, pero que ha podido ser. prevista. 
"'Culpa es la omisión voluntaria en prever 
las consecuencias de un acto, posiblés y 
conjeturables", como la define Carrara, o el 
error de conducta en que no hubiera incu.:. 
rrido una persona avisada, hallándose en 
las mismas circunstancias exténias en que 
estuvo el autor del daño, como lo quiere 
Mazeaud. · · 

La sistematización técnica de la respon
sabilidad está estructurada en nuestro Có
digo Civil sobre el principio tradicional de 
que-la culpa es su fundamento y fuente. 
Esta teoría de la responsabilidad subjetiva 
está consagrada en los arts. 2341 y 2356 
del C. C. que contienen la norma universal 
de conducta de no inferir daño a otro, pero 
condicionando la obligación de reparar el 
daño con la existencia y demostración de 
u.na culpa. · . 

A esta teoría de la responsabilidad sub
jetiva fundamentada en la noción de la 
culpa, se opone por algunos tratadistas mo
dernos de dereeho la de la responsabilidad 
objetiva, que busca abandonar los antiguos 
principios de la Ley Aquilia eliminando la 
idea de culpa E¿ll los problemas de la res
ponsabilidad civil para colocar en primer 
plano la idea de la reparación con funda
mento en que todo riesgo creado debe de
jarse a cargo de la actividad creadora del 
riesgo. Esta nueva teoría, que sus autores 
y comentadores fundan en que siendo toda 
~ctividad del hombre susceptible de crear 
riesgos para los demás, si' el riesgo se rea
liza, su autor debe considerarse responsable 
del daño causado sin necesidad de estable
cer si se ha cometido una culpa o no, ha 
cobrado especial importancia por virtud del 
progreso· industrial que ha multiplicado ·los 
accidentes de trabajo y por el desarollo in
tensivo del autombvilismo ·que ha conver
tido este medio de locomoción en una· fuente 

' ' 

abundante de peligros y accidentes en laS! 
rutas urbanas y rurales. 
· ·El juicio civil de responsabilidad iniciado 
por los herederos de Arnulfo Echever;ri pa
l'a que Pablo Villegas·les indemnice los· per
jyicios causados por el hecho culpa15le que 
causó su muerte se ha ejercitado sobre la 
realidad de estos principios jurídicos, para 
hacer efectiva· una ·obligación civil nacida 
quasi ex delicto. En efecto; al fundamen• 
tar legalmente la demanda se" dice: "El se
ñor Villegas ha cometido un delito cuasi· 
delito o culpa _extracontractual y está obW
gado a su reparación~ a) porque ha habido 
un acto culpable civilmente por parte· del 
a~tor; b) por<¡u.e el acto _le· es imputable ci
vilmente; e) porque no ha ejercitado· dere.;. 
cho al ejecutarlo; d) porque en la perpe
tración del hecho no ha habido caso fortui
to ni fuer..za mayor." 

En torno a la noción de la culpa subje-· 
tiva, imprecisa y elástica, se han elaborado 
por la jurisprudencia f;rancesa verdaderas 
transformaciones jurídicas en busca de la 
acomodación de los viejos preceptos a las· 
nuevas situaciones creadas por el progreso 
en todos los órdenes de la actividad huma" 
na. Y así los tribunales frances'es adoptan 

'--la moderna teoría de la responsabilidad JlllOll." 
el hecho de las cosas inanimadas, fundán
dola en el párrafo 19 del art. 1384 del código 
civil de Francia. En ella se presume·la cul
pa de aquellos que,· teniendo a su cuidado 
la guarda de las cosas materiales, aparen~ 
temente no han puesto la suficiente aten• 
ción en esa guarda ya que la. cosa ha sido 
instrumento en la producción del daño. · 

Se propone pues para esos casos, entre 
los cuales recientemente ha llegado a in
cluírse el de la cosa dirigida por la mano 
del hombre, como los automóviles, la inver.;. 
sión probatoria que echa sobre el autor del 
daño, por el hecho de serlo, la presunción 
de culpabilidad y la carga de demostrar .upa 
causa eximente de su responsabilidad que 
generalmente se reduce a la fuerza mayor, 
al caso fortuito o a la intervención extraña: 

Pero no tiene ningún interés ni· oportuni
dad para el caso que es objeto de estudio 
de la Corte la exposición doctrinaria de Jos 
fundamentos y aplicabililad de la teoría del 
riesgo o de su sucedánea, la responsabili
dad por el hecho de las cosas inanimadas, 
dentro .'de nuestro sistema legal, porque las 
consecuencias probatorias a que habría de 
conducir, como único resultado, no son ac-
tualizables ni procedentes para la decisión 
del recurso, que versa concretamente sobre 
otra cuestión: la de saber cuáles son los 
efectos civiles de la cosa juzgada en la vía: 
criminal, particularmente en tratándose de 

\ 
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ll.lna absolución en cuanto a una infracción 
penal no intencional. 

Partiendo de una diferenciación entre de
uto civil y delito penal, el Tribunal adoptó 
la conclusión de que habiendo sido ya ma
_teria de análisis y decisión por parte de la 
jurisdicción penal el hecho imputado a Pa
blo Villegas como determinante de la muer
te de Arnulfo Echeverri, y .habiéndose de
clarado po.r elL1 que tal acto no es consti
tuvo de delito propiamentedicho, ni de de
lito culposo o cuasi delito, no existe ya la 
acción privada de responsabilidad fundada 
·en el mismo hecho juzgado. Este es el pun
to de vista enfocado por el Tribunal en su 
sentencia acusada como razón absolutoria, 
y constituye, por tanto, el punto y proble
ma de la casación. 

La lesión que el delito causa en los inte
reses privado;:¡ tiene su sanción en el me
dio procedimental que constituye la acción 
privada o civil que busca la reparación del 
perjuicio sufrido. Esta acción privada es 
dife.rente de la pública, pero tiene con ella 
;vinculaciones de ·dependencia que pueden 
llegar a producir la inhibición de la pri• 
mera. 

El art. 39 de la ley 169 de 1896 dice: "La 
acción civil para la reparación del daño pue
de intentarse por el interesado en el mismo 
juicio criminal, sin necesidad de constituír
se acusador, y ·se decidirá. en la sentencia 
·que ponga fin al juicio criminal. Puede tam
bién intentarse por separado ante el juez 
que sea competente en lo civil, y en este 
caso el ejercicio de la acción civil estará 
suspenso hasta que se haya fallado defi
nitivamente sobre la acción criminal, sea 
_que se intente antes o después de incoada 
ésta. Pero por los cuasi delitos o culpas 
puede intentarse acción civil para indemni
zar el daño, s:n sujeción a lo criminal." 

Esta disposición consagra en favor de la 
persona perjudicada por un delito o de sus 
·he,rederos, un derecho de opción consistente 
en que puede ejercitar la acción privada de 
reparación simultáneamente y ante el mis.:. 
mo juez que conoce de la acción pública o 
separadam€nte ante el juez competente en 
lo civil. Electa la vía criminal, en la mis:.. 
ma sentencia se da reparación a los intere
ses privados y a los públicos con la · evi
dente ventaja de ·un mejor aprovechamiento 
de las pruebas de la información sumaria 
y evitando dos debates y dos procedimien-

. tos sobre los mismos hechos. Intentada se
paradamente, la acción penal y la acción ci
.vil no pueden considerarse como absoluta
mente independientes sino relacionadas re
dprocamente y susceptibles ile mutuas in
fluencias. 

Incoada la acción civí'1 separadamente, an
tes o después de la iniciación de la acción 
pública persecutoria del delito, se suspende 
el ejercicio de la primera hasta que sobR"e
Yenga decisión definitiva en la segunda, 
con el objeto principal de dar oportunidad 
a considerar los efectos y consecuencias que 
la sentencia criminal definitiva y ejecuto
riada haya de producir sobre la acción pri
vada de reparación, ya que e~ innegable 
que aquella debe afectar la existencia y al
cance de la obligación que se hace provenire 
de la ejecución del mismo hecho juzgado, 
en lo que dice relación co11 los puntos eoinu
nes a las dos acciones. E~s verdad que la 
parte final del citado art. 39 establece la 
·excepción para la acción civil de repara
ción del daño causado por un cuasi delito 
o culpa permitiendo que se intente sin su
jeción a la criminal o pública; pero una 
cosa es la posibilidad de intentar y adelan
tar la demanda civil de indemnización con 
independencia de la penal, sin obligación 
de esperar la finalización de· ésta, y otra 
muy distinta. la necesidad de considerar y 
estudiar el efecto de la cosa juzgada por ~~ 
jurisdicción del crimen sobre el juicio civi1, 
cuando, como en el caso presente, se ha 
agitado judicialmente e} problema de la 
respinsabilidad civil después de estar pr0o 
ducida y en firme una decisión definitiva 
por jueces competentes y sobre la misma 
cuestión. 

La influencia que en materia civil pueden 
tener las sentencias proferidas en el proce
dimiento criminal no se funda propiamente 
en el principio de la cosa juzgada, que en 
realidad jurídica no existe porque entre los 
dos procesos -el penal y el civil- no hay 
identidad de objeto: castigo del delito y :re
páración del perjuicio; ni de causa juxídica, 
porque para uno el hecho se considera como 
delito penal. y para el o·:ro como del:ito ci
vil; ni de personas, porque en uno el de
mandante es el Ministerio Público y en e1 
otro la parte civil, y aunque en am:bos el 
reo es el mismo, figura en uno como acu
sado y en otro como demandado ord:inario. 
Es más bien un motivo de orden público 
representado en el interés del Estado de 
que no sufra merma el imperio de :m ju
risdicción al disminuír la autoridad y fuer
za de las sentencias criminales, verdaderas 
para todos, proponiendo nuevamente a las 
autoridades civiles con ocasión de un pleito 
sobre -intereses particulares, un hecho cuya 
existencia o significación jurídica ya fue 
calificada con igual autüridad por otro ór
gano adecu'ado de la jwisdicción pública Y. 
en interés social. 



· Este mismo motivo de o.rden público es 
el que explica y justifica que la acción ci
vil de reparación, a pesar de su evidente 
diferencia con la acción penal, prescriba en 
el mismo tiempo que ésta. Las jurisdiccio
nes son distintas, pero su armonía es ele
mento esencial del ordenamiento jurídico 
del Estado. Sería un absurdo conflicto de 
verdades la contraposición de eshts dos. es
feras de la jurisdicción pública. 

La autoridad en lo civil de la cosa· juz
gada en materia criminal está condicionada 
y limitada en razón de su fundamento mis
mo a lo que ha sido necesaria y ciertamente 
decidido en la acción . pública, a la materia 
o punto en que coincid~ el objeto procesal, 
porque lo que el interés público exige que 
se evite es la contradicción entre sus· órga
nos jurisdiccionales. De aquí resulta que 
el juez civil tiene libertad de apreciación 
sobre las cuestiones que no resulten incon
ciliables 'con lo que ha sido juzgado crimi
nalmente. Fuera de esta condición de fondo 
es necesario además que el fallo proferido 
en la acción pública tenga "la categor~a de 
una sentencia definitiva y ejecutoriada pa
:ra que de ella emane la autoridad de la cosa 
juzgada. . .. 

Las autoridades judiciales competentes 
del crimen decidieron sobre el hecho imputa
do a Pablo Villegas. El Juzgado ~SÚperior del 
distrito de Pereira, en providencia del 9 de 
diciembre de 1929, . sobreseyó definitiva
mente en su favor porque "el homicidio que 
cometió fue puramente casual y se efectuó 
de manera inevitable, lo que lo hace irres
pqnsable según el mandato del art. 614 del 
C. P." El Tribunal, en Sala de decisión, al 
resolver el grado cle consulta correspon
diente, confirmó. el sobreseimiento definiti
vo en proveído del 18 de marzo de 1930. 
Dijo el Tribunal para motivar su confirma
ción: "Da cuenta el informativo de que el 
día 29 de septiembre de 1929, el señor Pa
blo Villegas, en auto particular, venía ~a
cía esta ciudad por la carretera que con
duce de Cartago, y que al llegar a un punto 
cercano al caserío de Nacederos, dióse cuen
ta de dos jóvenes ciclistas, para cuyo efecto 
les tocó el pito o dio las señales de aten
ción en stos casos ; pero con tan mala suer
te, que uno de ellos, lejos de evitar el peli
gro, empezó a hacer un ·zig-zag, hasta caer
se de la bicicleta, en donde fue atropellado 
por el auto, no obstante el movimiento de 
dirección imprimido al- carro, con el objeto 
de evitar el siniestro. De todas las diligen
~ias practicadas, se deduce, sin la. menor 
duda, que en la desgraciada muerte del jo
ven Arnulfo Echeverri, no hubo culpá por 
parte del señor Villegas, motivo éste que lo 
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¡;¡ustrae de ·toda iésponsabilidad criminal y 
que hace de forzosa aplicación lo dispuesto 
en los arts. 1628 del C. J. y 33 de la ley 
104 de 1922. Hizo bien el señor juez en re~ 
solver sobre inculpabilidad del sindicado; 
y por lo mismo, el 'l'~unal, ..• ; . . . • • con
firma el auto consultádo." 
· El sobreseimiento definitivo, por dispo
sición expresa del art. 33 de la ley 104 de 
1922, tiene la autoridad de cosa. juzgada. 

El homicidio culpable está definido y san
cionado en el art. 613 del C. P. como el 
efecto ·involuntario de una ligereza, descui
do, imprevisión, ·falta de destreza,· equivo
cación, contravención a reglas ·de policía u 
otra causa semejante que haya podido y de
bido evitar el ·homicida. Ocurrido en estas 
circunstancias el hecho ·es un delito culpo
so o una culpa delictual que es "la viola
ción imputable, pero Iio maliciosa y volun
taria de ·la ley, por la cual se incurre en al
guna pena", según el art. 3 del C. P. El 
Tribunal de Pereira, en el auto confirma
torio del· sobreseimiento definitivo dictado 
a favor de Pablo Villegas negó la existen
cia del homicidio -delito y cuasi ·delito
porque no halló al estudiar el proceso ·para 
su calificación de fondo establecidos los ele
mentos constitutivos de tal infracción se
gún el precitado art. del código, cuya suma 
es lo· que constituye el cuerpo del delito al 
tenor de la doctrina del art. 24 de la ley. 
104 de 1922. En concepto del Tribunal el 
homicidio que pudo configurarse con los 
elementos· probatorios del· proceso criminal 
es el previsto y definido en el art. 614 de! 
C. P., que por ocurrir no sólo al margen de 
la voluntad de. su autor sino fuera del al
cance y posibilidades de su previsión y pru
dencia, no tiene ni la calidad de. mera culpa· 
sino que es un hecho cumplido en zona de 
azar y casualidad, no imputable a nadie Y1 

en consecuencia penalmente indiferente y¡ 
estéril en el campo de -las responsabilidaQ 
des jurídicas. 

El hecho que no ha podido ser previsto 
ni evitado escapa naturalmente a la noción 
jurídica de la culpa y saliéndose de su mol• 
de entra en lo que se denomina ~aso for
tuito que por su naturaleza está fuera del 
alcance de las leyes que consagran la res
ponsabilidad penal y la civil cónsecuencial. 
Esta calificación jurídica hecha en una sen-

. tencia con autoridad de cosa juzgada no 
puede ser ya desconocida por los jueces ci
viles que tendrían que reconsiderar la cul
pabilidad de Pablo Villegas para decidir so
bre su obligación de indemnizar perjuicios. 

Es indudable que la razón que tuvo el le~ 
gislador para establecer que la acción pri
vada de reparación debe suspenderse en el 



~aso: de· q\ae ·haya sido iniciada seJ!llaJrada;. 
lÍi!ll~rrnt~ ante los jueces de lo Civil, antes- 'e 
aespués de comenzada la acción pública cri
minal, es la de qae el fallo definitivo de la 
jurisdicción penal debe tener una influencia 
necesaria e· inevitable sobre la acción civil 
{) privada por el nexo jurídico que las une 
ya que nacen del mismo hecho- y sobre los 
puntos que en . ambas acciones son de con
sideración común. Las sentencias crimina
les proferidas por los órganos adecuados 
del Estado en juicios en que interviene el 
Ministerio Público con la representación so
cial y en que se dispone de una capacidad 
probatoria más dilatada y fácil que en ma
teria civil alcanzan también la autoridad de 
Ja cosa juzgada y quedan amparadas por 
ia presunción de verdad que le da conte
nido a esta figura legal. Sobre esta irre
:vocabilidad de una verdad adquirida por 
funcionarios públicos en representación de 
la sociedad y en razón de sus intereses re
posa la influencia que corresponde a la cosa 
juzgada en lo penal sobre la acción priva
da generada en el delito en todo cuanto 
esta verdad pueda afectar la fuente misma 
de la obligación civil de resarcir perjuicios, 
y en nombre y consideración del orden pú
blico que se afectaría con la interferencia 
de jurisdicciones distintas en puntos coin
cidentes. 

Ya se dijo que la autoridad . de la cosa 
juzgada en lo criminal sobr.e los intereses 
privados del ofendido por el delito o per la 
culpa no ejerce una influencia pe:r.:manente 
y absoluta, sino que requiere, . en primer 
término, una sentencia proferida por auto
ridad competente y de acuerdo con las fór
mulas propias del enjuiciamiento, contra la 
cual no· haya recurso alguno, y en segundo 
término pero con la misma importancia, 
que esta sentencia definitiva haya estatuí
do sobre el fondo de la acción pública, o en 
otras palabras, sobre la existencia del he
cho imputado, su calificación jurídica y le-· 
gal, y sobre la culpabilidad o r~sponsabili
dad del sindicado. El cumplimiento de es
tos requisitos esenciales que fijan por sí 
mismos la influencia recíproca de las dos 
jurisdicciones de que se trata da base para 
decidir en cada caso especial el alcance de 
'a cosa juzgad~ criminalmente sobre la ac
ción civil ejercitada separadamente tenien
do en cuenta, como criterio judicial, la coin
cidencia de fondo entre las cuestiones que 
fueron objeto de sentenciamiento penal y 
las que se agiten en el pleito particular so
bre indemnización de daños. La fórmula 
que consulta el orden jurídico y la armonía 
:jurisdiccional de la potestad soberana es 
l!mpedir la contradicción de imperio entre 

decisiones judiciales el'l forf.to. de- ros ptintog 
que pueden ser. comunes a su -ejercio adeo 
cuado. · 

En Gaso de sentencia condenatoria eri
minal no hay problema, porque siendo en 
delito -el doloso y el culposo- fuente de 
obligaciones civiles, sólo resta generalmen
te la determinación de la existen~ia y cuan4 
tía de la indemnización. No así cuando la 
jurisdicción penal· ha p:ronunciado · sentend 
cia definitiva absolutoria, porqu~ entonces 
procede la delimitación de la influencia de 
este fallo sobre la acción privada de per
juicios; ya sea que ésta estuviera en HUS
penso esperando la sentencia criminal, o 
sea que la acción civil se haya intentado 
después de que los jueces de la jurisdiceión 
criminal han proferido su fallo. definitivo. 

Algunos ejemplos pueden ilustrar la doc
trina de la influencia del fallo criminal soo 
bre los intereses privados lesionados por la, 
comisión de un hecho juzgado por las auto
ridades ordinarias del crimen. 

El veredicto en que un Jurado niega la. 
responsabilidad del acusado no implica ne
cesariamente en la interpretación jurl:dica 
que el hecho imputado no haya tenido exis
tencia o que el sindicado no haya sido au
tor, sino que éste no tiene responsabilidad 
penal porque al_ ejecutar el hecho no tuvo 
intención ni· malicia. La sentencia ab:solu
toria que con aceptación de este veredicto 
profiriera el Juez Superior no tiene por· qué 
inhibir el ejercicio de la aeción privada pord 
que en el terreno civil SE! incurre en obli
gación no solamente cua:ndo se obra dolo
samente, esto es, cuando se comete un de
lito, sino cuando se incurre en culpa, y en
tonces el perjudicado puede comparecer vic
toriosamente ante los jueces civiles a pe
sar de la sentencia penal absolutoria, si de
muestra en juicio ante el:tos que su deman
dado fue el autor del hecho que se inves
tigó y que con su ejecución le causó un per-
•• • e 
JUICIO. 

La sente~cia definitiva absolutoria del 
juez de circuito, que proePde como juez de 
derecho en lo criminal, p·Jede tener su fun
damento en que el hecho imputado :no es 
constitutivo de delito por no estar previsto 
y definido en la ley penal, o en que el acer
vo probatorio reunido en el proceso crimi
nal no es suficiente para. declarar la inten
ción criminosa del acusado, o en que tales 
probanzas no acreditan suficientemente la 
comisión def hecho, y en todos estos casos 
este sentenciamiento no impide la prosperi
dad de la acción civil de resarcimiento de 
perjuicios porque el d•~mandante en ella 
puede probar fehacientemente el delito ci
vil o completar la prueba declarada insufi-



ciente en lo penal para obten~ la repara
ción del daño que demuestre habérsele cau
sado. 

En ninguno de- estos casos habrá colisión 
rfle iuris.dicciones. porque la. se-ntencia crimi
nal ha dejado. un sect~r no cubierto por la 
a.uto:ridad de: la eQS.a juzgada donde los jue
ces civiles pueden actuar para apreciar lo 
q_ue concierne a su jurÑ!dicción ordinaria. 
Pem cuando. la. providencia. proferida por 
Ull juez. ~ompete.nte en lo criminal, merece
dora. de. la presWlción de verdad irre:voca..; 
fule que corresponde a la. cosa juzgada, verr
só sobre el fcmdo. del. asunto sometido a su 
jurisdicción, sin dejar elemento alguno. fue-
1m. de. su consideración y fallo, y no se.fun
da en insufidenc:ia probatoria, este. fallo. 
impide, por las clarl:!s razones de orden pú
blico ya dichas, que ante otro juez, y por 
motivos particulares,. se renueve la. consi
deración y análisis de un hecho. cuya signi
ficación y calificación jurídica ya fue esta
blecida soberanamente por autoridades ade
cuadas y con observancia de· las fórmulas 
de un enjuiciamiento que tiene indudable
mente más trascendencia social y más gra
vedad individual. 

Er caso de autos puede ser ilustrativo de 
esta última ocurrencia, porque el sobreseí:.. 
miento definitivo que favorece a Villegas 
como si fuera una sentencia definitiva abso
lutoria, vació de contenido culpable el hecho 
que se Ie>- imputó después ·de estudiar las 
pruebas procesales y con fundamento en su 
mérito, y por consiguiente ya no p1.1ede ser 
calificado como culpa por otra autoridad sin 
incurrir en violación de la cosa juzgada que 
impone tal verdad <;omo definitivamente act
quirida y sin alterar el orden público que 
no admite esta clase de rectificaciones ju~ 
risdiccionales. N o puede acogerse la acción 
privada sin que resulte en evidente contra
dicción .con lo ya juzgado. En efecto; tanto 
la. demanda de reparación civil que dio ori
gen a este pleito como la demanda de ca
sación en que se ha acusado la sentencia 
absolutoria de segundo grado ante la Corte 
se fundamentan en los arts. 2341 y 2356 del_ 
C. C. que establecen la obligación de indem
nizar los daños. causados por un delito- o por 
una culpa, esto es, todo- daño que pueda im
putarse a malicia o negligencia, y ya la au
toridad criminal que juzgó al demandado 
iVillegas ha dicho perentoriamente que éJ; 
no C(}metió- delito ni cuasi delito o culpa~ 
sino un hecho- puYamente casual euya oeu
Frencia fue inevitable. El art. 613 del C .. P. 

contiene· el mismo- concepto de culpa que eU 
2356 del C. C. y el 614 de aquel código igual 
significación que el l'r de la ley 95 de 1890. 
En la demanda civil instaurada por los he~ 
redederos de Arnulfo Echeverri contra Pa
blo Villegas no se ha aducido ni señalado 
circunstancia; ni elemento ninguno que no 
fn.era matena .de. consi'deración y juzga
miento en lo cnmmal, en forma y extremo 
que, ha'f>iéndose señalado la misma fuente 
de responsabilidad y la misma causa n»e
tendi' en Ja acción civil y basta las mismas 
:proba~zas del sumario, no podría acogerse 
esta sm colocarse en contradicción flagran
te eon aquel jüzgamiento. 

Los hechos. fundamentales en que se ~ 
sustentado la acción civil, y ·la cita de los 
arts. 2341 y 2356 del C. C. eu la demanda 
de casación fuerzan la considetación del re
curso dentro del concepto de delito o cuasi 
delito o culpa. Erigido· en delito cúlposo el 
hecho de imprudencia que dio lugar al pro
cesamiento criminal de Villegas (art. 613 
del q: P;~: la noción de su culpa penal en la 
dilucidacwn del punto de la influencia de la 
cosa juzgada, engloba la culpa· civíi en for
ma que la hace completamente inseparable. 

La mayoría de Ia Sala, interpretando el 
art. 2356 de nuestro· Código Civil implícita
mente acoge la teoría de origen francés de 
la resp,onsabil;dad por el hecl:io de. las co
sas in~nimadas que, como antes se dijo, en 
Francia toma apoyo en el att. 1384 del res
pectivo C6aigo Civil. Nuestra discrepancia 
o· adhesión a la adaptación de esa doctrina 
en la jurisprudencia colombiana, la rese:i
vamós para otra mejor oportunidad. Pem 
sí observamos que aun dentro de tal teoría. 
la responsabifidad civil' del guardián· queda. 
excluída cuando la sentencia en ·la vía cri
minal pone de manifiesto el caso fortuito, 
la fuerza mayor o la culpa de la víetima. 
Así lo constatan todos los autores contem
poráneos qu·e hemos consultado. 

La mayoría de la Sala avanza más. Pres
eindiÉmdo de la sentencia en lo criminal 
declaratoria de la irresponsabilidad por eÍ 
acaecimiento del caso fortuito, entra de lle
no a calificar lo que está ya calificado oporo 
tunamente y por jurisdicción competente. 
Es en eso en lo que radica precisamente 
nuestra inconformidad ~y disc;repancia. 

Bogotá, mai·zo 14 de 1938. 

JRlerná¡¡¡. Saiamall'lca.~A11'~UJI'O? ".rapñas !?Ji~~' 
llife~2.1. · · 



'1.-!Jt.:s 1llllll Jlllrfincipic uivell'Sat ~&a de- Petronila Mejía presentó, para establece:r 
· ~rel!llllo, eo~temcllo an en l!.ilorismo WNlllltE su e~tado civil, una partida eclesiástica de 
<DIONTRA TII'AI[JTUlMI JE>RIOJE>RJIUlMI, en de nacimiento en la cual figura una fecha faX~ 
~une Illmd3e J])uei!le irr v:ii.lidmmmte contrm sa, porque ella no nació en 1875, sino en ju
sll!ls J])ropios actos, siempre que éstos sean nio de 1865. Tal adulteradón en el docu~ 
jmiiríid!c~~:>mente ~allicaces. 2.-como en re- mento en virtud del cual se dictó la Heno 
cll!lrso 4lle rev!sión se encamina m des- tencia impidió que se la h!Ibiera tenido co
fwuÍÍir na veri!1.ad alle na cosa Ju.zgacllm, es mo hija legítima de Benigno Ga:rcés y Agus
nmJlWsnbne jurfdicmm~ante qll!e proceda an tina Mejía, padres del de eujus. En efecto. 
l!l1111Z.lZlto ~ñeni!la m unfinn:u mqllllello qllle nc el nacimiento de Petronila Mejía en junio 
llnm sñdo ma.tell'ia de im sentencia. • de 1865 determinó que su concepción se 

)norte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
. vil.--Bogotá, tr'es de marzo de mil novecientos 
' treinta y ocho. · 

Jl~llagiiltiracllo ¡¡wnente: lDr. JTumn TII'ran.ci!I(IO lwújica) 

lPetronila Mejía de Acosta demandó la re
visión de la sentencia ejecutoriada de la 
Sala de Casación Civil que con fecha 26 de 
septiembre de 1933 Jl'ecayó en los juicios 
l()rdinarios acumulados de nulilad del testa
mento verbal de Félix A. Garcés y sobre 
declaraciones de quién era el heredero · de 
mejor derecho. o 

En tal juicio ordinario intervinieron Car
men Londoño v. de Jaramillo y sus hijos 
Lorenzo y Angela, como subrogatarios de 
Teodosia Garcés, declarada heredera de me
jor derecho, en su calidad de tia del de cu
jus; el mayordomo de fábrica de la parro
quia de Venecia, Rosa:na Acosta de Rodrí
gu~z. Manuel A. Acosta, María del Carmen 
:Vélez, en representación de su hijo Luis 
Angel Vélez, y la actual recurrente Petro
nila Mejía de Acosta. 

Se fundó la demanda de revisión en los 
hechos que se resumen así: Declarada la 
nulidad del testamento verbal de Félix A. 
Garcés. el litigio se circunscribió a la cues
tión del derecho preferencial a heredarlo 
entre Teodosia Garcés y Petronila Mejía, 
para lo cual era decisivo establecer el esta
do civil de Félix A. Garcés y de las dos in
teresadas. El Tribunal estimó la prueba de
ficiente relativa a establecer que Félix A. 
Garcés era hijo legítimo. La Corte, debido 
a que el recurrente en casación no indicó 
las disposiciones violadas como consecuen
da del error de hecho cometido por el sE¡Jn
tenciador en el análisis de esas pruebas, se 
abstuvo de casar la sentencia en ese punto. 

efectuara a fines de 1864, año en el 1::ual 
:regía la legislación española. Las leye8 de 
Toro y las costumbres colombianas prescri
bían que el matrimonio de los concubinos 
Jfgitimaba, sin necesidad de :reconocimiento 
expreso, a ·los hijos de ambos habidos an
tes del matrimonio, sin consideración :a la. 
época de su nacimiento. 

Con este nuevo dato de la verdadera. fe
cha de nacimiento de Pet:ronila, se acom
pañan para el recurso de ll'evisión dos deo 
claraciones; de las cuales aparece que los 
padres de Félix A. Garcés vivían en estado 
de concubinato a la· época de la concepción 
de aquélla. · "Entonces se plantea este dile
ma irrefutable: o· (Benigno Garcés y Agus
tina Mejía) se casaron posteriormente y en 
tal caso quedó legitimada. Petronila, o no 
se casaron. y, en consecuencia, Félix Garcés 
no es hijo lgítimo." En ambos casos hereda 
Petronila Mejía. 

Quedan así resumidas las afirmaciones 
de la parte recurrente. 

El recurrente en revisión apoy3 su de
manda en los numerales 1° y 2o del art. 542 
del Código Judicial. 

Se desestima el motivo del numeral lo por 
cuanto de los hechos de la. demanda no apa
rece ninguno que sea susceptible de subsu
mirse en él. 
· El segundo motivo no viene explicado por 
ninguna afirmación de la demanda que jus
tifique el hecho de la presentación de la 
partida errónea del estado civil por la mis-
ma parte interesada. . 

Es un principio universal de derecho, con
tenido en el aforismo nnuñll'<2 ~o1111.bm fadunm 
J!lll'O]lll:rhnm, el de que nadie puede ir válida
mente contra sus propios actos, siempre que 
éstos sean jurídicamente eficaces, "A na
die le es lícito hacer valer un derecho en 
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contradicción con su anterior conducta, 
cuando esta conducta, interpretada objeti
vamente según la ley, según las buenas cos
tumbres o la buena fe, justifica la conclu
sión de que no se hará valer el derecho, o 
cuando el ejercicio posterior choque contra 
la ley, las. buenas costumbres. o la buena 
fe." 

En el pleito cuya revisión se pretende, 
Petronila Mejía de Acosta invocó su calidad 
de hija natural de Agustina Mejía, madre 
legítima de Félix A. Garcés. N o. afirmó allí 
ser heriJlana carnal del de cujus, ni, por lo. 
tanto, su condición de hija de Benigno Gar-
cés, padre legítimo de aquél. . 

El . error. en la partida de nacimiento que 
la misma Petronila Mej-ía de Acosta presen
tó en .ese juicio se refiere únicamente al 
año. Y de ese documento no aparece refe

. rencia ninguna en relación con su padre. 
Simplemente menciol1a a , la madre. y dice 
que aquella es hija . natural de Agustina. 
Además, respecto de abuelos, sólo mencio
na a los padres de . ésta. 

La verdad judicial relativa al estado ci
vil de· Félix A. Garcés no puede ser modi
ficada, porque el f;lrror en el documento no 
incide sobre ella. 

El sentenciador llamó, para que . sucedie
ra . al difunto, a Teodosia Garcés, por ser la 
colateral ·legítima de grado más próximo· y 
tratarse del caso que previene el art. 87 de 
la ley 153 de .1887, desde luego que se re
conoció el estado civil de hijo legítimo al 
de cujus. Petronila Mejía de Acosta se pre
sentó en el juicio que ahora impugna ale
gando su calidad de hija natural y afirman
do del difunto esta misma calidad. Ella no 
invocó en ese pleito el. concubinato de Be
nigno Garcés y Agustina Mejía, ni menos 
se fundó en que el matrimonio posterior de 
éstos, dada aquella circunstancia, legitima
ra a ambos hijos. Por el contrario, la recu-

_ r,rente en revisión propugnó en ese pleit~ 
la ilegitimidad de Félix A. Garcés. 

Por sí sola la adulteración de la fecha dG 
la partida de nacimiento de· Petronila Mejía; 
de Acosta no es· suficiente para conjetura).'! 
que sin ella la sentencia habría sido dic-. 
tada en sentido contrario, porque· restable~ 
cida la verdadera fecha, habría sido nece
~ario afirmar y probar otros hechos, com() 
el de. la barraganía inicial de los_ padres de 
Félix A. Garcés, que condujeran a estable
cer la. legitimación de la recurrente. Tale&
hechos no fueron materia de ese pleito, de 
d~nde s~ infiere. que POr este extremo tam-
poco, es. p,rocedente la revisión. · 

Como el recurso de revisión se encamin& 
a destruír la verdad de la cosa juzgada, es 
imposible jurídicamente que proceda en 
cuanto tienda a. infirmar aquello que no hm 
sido materia de la sentencia. Por lo mism() 
el recurrente carece de la facultad de ges
tión -prpéesal para interponer el recurso de 
revisión. apoyándose en hechos extraños al 
pleito fallado. 

1Res9hnciórru 

La Corte Suprema, en . SaJa de Casación 
Civil, administrando justiCia ert nombre de 
la República de Colombia· y por autoridad! 
de la ley, declara infundado el presente re
curso de ·revisión y condena al recutrent~ 
en 'las costas.. . 

Notifíquese,- cópiese .y publíquese. Insér" 
fese copia ·de esta·prpvidencia en la G~M:et& 
Jfmllician. 

.. 
Jfuna~n .lF:v:arrucisco Muíl]ica. -lLiborio lEsca" 

Hlón.-JRicarrlo lH!irruesb·osa ]J)aza • ..,....Jli'llllRge~n~eli® 
lLeqlllerica Vélez.-IHierllláll1 Saiam~mca.-Ali'". 
tunro Tapias lP'ilolllieta.-lPedlro IL~fo -· · · _, 
Srio. en pdad. . · ,fj.f' ~ ::>r:: ('@~~'" 

. , . {A_& o~ 
.• _s- . 

. ~cJ tp~! 
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lLa. acción de dominio nc existe JIIO!i.' Mateda d.ell ¡pleito "'''< ~.-6 
el simple hecho elle i.m adquisición de lm 
propiedad, sino que bro1a de · éstm sé!c 
cuandc Bm conducta de una personm eo 
4J][luestm al contenido de ese dereclilc, 

ICorte Suprema de Justicia.-:-Sala de Casación Ci .. 
vll.-Bogotá, marzo catorce de mil novecientos 
.trelnta y ocho. 

c,I.MagLstrado ponente: Dr. Juan FrancLsco li/Ldj~ca) 

Federico Rives, Juan Bernabé, Félix 'fl 
Jenaro Sánchez Uribe, ejercitando sucesi~ 

. vamente las acciones procesales constitutio 
va y de condena, demandaron ante el jue:l.j 
del circuito de Río de Oro a Juan Bautista~ 
Blanco, Segundo Bustos, Nazario Awad., 
Eduardo y Arturo Paliares, Félix Zurek y¡ 
Francisco A. Nieto. Suplicaron los actores 
la nulidad de la división del terreno deneo 



minado "Neorán". ubicado en jurisdicción 
ftell municipio de Agua Chica, que extraju
dicialmente efectuaron Eugenio Felipe Sán
.(Chez y J enaro Sánchez Vera por medio de 
'~a escritura NQ 25 de febrero de 1908, pa
~ada ante el notario de Río de Oro, y, como 
consecuencia de esa nulidad, la restitución 
~or parte de los demandados "de s~ derecho 
sobre la mitad del globo de tierra de 'Neo
:rtán', que les pertenece (a los demandantes) 
·en comunidad con los señóres Lobo Herma
nos y Cía., del comercio de Ocaña, o con los 
sucesores de éstos, como dueños de la otra 
mitad." 

Son éstas en compendio las afirmaciones 
de! libelo: En 1894 Adelaida lbáñez de Peña 
.¡wendió en común y por iguales partes a 
'·Lobo Hermanos y Cía. y a Jenaro Sánchez 
N era la finca de "N eorán." Este último ha
bía contraído matrimonio en 1873 con Ma
nuela Uribe, quien murió en 1900. Fabricio 
Lobo, liquidador .de Lobo Hermanos y Cía., 
y mandatario de Jenar0 Sánchez Vera, ven
dió a Eugenio Felipe Sánchez, en 1906, la 
finca de "Neorán." Esta última compra
venta fue declarada nula por el Juzgado Jo 
del circuito de Ocaña. N o obstante ello, 
ambos Sánchez, por medio de la citada es
~:ritura NQ 28 de 1908, pusieron fin a la co
¿munidad existente. 

Por medio de la escritura N9 63, pasada 
en 1921 ante el notario de Río de Oro, Eu
'genio Felipe Sánchez abandonó su derecho, 
declmrando que no lo tenía "en cuanto a la 
)JlJropiedad y posesión del terreno de 'Neo
irán' en la época en que Fabricio Lobo le 
vendió dicha finca" y que, por lo tanto, ella 
:eonespondía en una mitad a Jos sucesores 
'ti!e Lobo Hermanos y Cía., de Ocaña, y en 
~H~ otra mitad a Jenaro Sánchez Vera o sus 
sucesores. En ese acto intervinieron para 
aceptarlo Francisco Quintero y Nicolás y 
Horacio de J. Lobo, como sucesores de la 
referida sociedad. 

En los juicios acumul_ados de sucesión de 
los consortes Jenaro Sánchez Vera y Ma
nuela Uribe de Sánchez, protocolizados en 
1927 en la notaría de Convención por me
dio de la escritura N~ 368, se adjudicaron 
derechos equivalentes a la mitad proindi
:viso de la finca de "Neorán" a los hijos de 
aquéllos y a Federico Rives S. En cabeza 
de este último se fijaron posteriormente 
los derechos de los adjudicatarios no de
mandantes. 

Los actuales poseedores demandados de
rivan sus títulos mediatamente de las ena
~enaciones hechas por Sánchez Vera de su 
derec.Qo de dominio sobre porciones de lo3 
Iotes adjudicados a él en la partición ex-

t:rajudicial de la finca de 44Neorán" a. que 
se ha hecho referencia. ' 

El 18 de abril de 1936 el TribUilal Supe
rior. de Santa Marta absolvió a los deman
dados de los cargos de la demanda. 

· Consideró el Tribunal que de los dos mo
tivos aducidosopor los actores para impug
nar los actos jurídicos aludidos: no se':' ,Je
naro Sánchez Vera dueño de la finca cuan
do se dividió, a causa de estar ilíquida la 
sociedad conyugal de él, y constituír e.:!.a 
partición . una transacción extemporánea, 
ninguno de ellos es procedente. 

De los términos del acto de partición no 
aparece que los Sánchez hubieran pret':ll.'i
dido celebrar una transacción. Por lo que 
hace referencia al estado ilíquido de la so
·ciedad conyugal disuelta, para el Tribunal, 
con ap'o'yo en el art. 1401 del C. C., la dis
posición por parte de un copartícipe del bien 
raíz común no induce nulidad absoluta, po~
que sus consecuencias son, o la de fijar rc
troactivamente en cabeza del adquirente 
la porción enajenada si en la partición ésta 
correspondió posteriorment•e al tradenh~. o 

·la de colocar eh el patrimonio del adjmii
catario la acción reivindicatoria contl!'a el 
adquirente,/ si el copartícipe tradente quedó 
excluído del bien cuando su distribución, 
porque entonces la enajenación que de ese 
bien hizo éste se reputa cor.o.o de cosa ajen2.. 

Careciendo de eficacia las causas al'~ga
das de nulidad, se desestima. la primera sú
plica, y, como la segunda es consecuencia 
de aquélla, "por el mismo hecho hay que 
desecharla también." 

Contra la sentencia los actores interPu
sieron recurso de casación, el cual fue fun
dado sobre las causales determinada8 en 
los ordinales 29 y lQ del art. 520 del Código 
Judicial. 

El Tribunal dejó de fallar sobre la ac
ción reivindicatoria, motivo por el cual la 
sentencia no está en _consonancia con hs 
pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes. Fueron vineuladas tan estre
chamente ambas acciones que, fracasada 
la de nulidad, para el sentenciador, por ese 
hecho, debía correr igual suerte la de rei
vindicación. 

No hubo, pues, en cuanto a la acción de 
dominio, fallo explícito ni implícito, pol'
que el Tribunal se limitó a descartarla. 

La reivindicación no quedó subordinada 
a la acción de nulidad, porque del texto del 
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libelo se infiere que aquélla fue incoada en 
forma independiente y separada de la de 
nulidad, no obstante la redacción de la se
gunda súplica. De lo contrario, habría so
brado la pretensión de los títulos de pro
piedad por parte de los actores. Además, el 
fin principal y aun único del pleito, ha sido 

. eJ de obtener la restitución del objeto re
clamado, "luego lo otro, lo de la nulidad, 
es cuestión accesoria, es vía o camino para 
llegar a ese fin." Desvirtuó el sentencia
dor el pensamiento de los actores a~ inver
tir los términos de la controversi~ 

Motivos 

No atacó el recurrente la desestimación 
hecha por el Tribumi.l de la acción de nuli
dad. La situación· procesal de los actores, 
por este extremo, es la proveniente de la 
aceptación de lo resuelto por el sentencia
dor, o sea; para los efectos de este recurso, 
la imposibilidad de su consideración por la 
Corte. 
· La acumulación objetiva en su forma su
cesiva hecha en el libelo por los actores, es
triba especialmente en qU;Ijl se halla sujeta 
a la condición de que sea estimada la ac
ción principal para que la otra pueda ser 
acogida, porque la vida de esta última· de
pende de la comprobación de aquélla. Por 
ejemplo en el caso del art. 1748 ael C. C., 
la acción reivindicatoria ·no existe en el mo
mento de la demanda y, por lo tanto, si se 
aplicara . rigurosamente el principio de que 
el derecho debe tener una realidad cierta 
'en el instante dicho, aquella pretensión sólo 
debería proponerse después de ejecutoriada 
la sentencia que pronunció la nulidad del 
acto impugnado. Sin embargo, debido al 
principio de la economía de pleitos, se hace 
posible esa clase de acumulaciones, en don
de la segunda acción puede desarrollarse 
entre personas extrañas al acto nulo, por 
no haber participado en él ni ser las suce
soras de éstas a título universal. · 

Es cierto que el sentenciador, al califi
car la procedencia de la acumulación obje
tiva de acciones, no debe ceñirse exclusi
vamente al texto de las súplicas sino estu
diar también las condiciones de la natura
~eza de aquélla. Prescindiendo, pues, del 
contexto mismo de las peticiones del libelo 
en esta demanda, se llega a la conclusión 
de que la acción de condena tampoco puede 
ser estimada como si se tratara de lo que 
en la ciencia procesal se llama aparente 
acumulación sucesiva de acciones. 

La segunda súplica comprende igualmen
te una acumulación ·mixta; opjetiya Y. subQ 

jetiva, esto es, varias acciones de la mismm 
especie contra distintas personas.·· 

Los requistios esenciales para la proc~ 
dencia de la . acumulación que fueron anito' 
!izados por esta Corte en su 'sentencia de~ 
30 de marzo de 1936 (Gaceta .lfundiciaR, Nos. 
1911 y 1912), no ·se hallan reunidos en 'la 
acumulación combinada de las solas aécióQ 
nes de reivindicació"n que efectuaron ·los 
demandantes. Tomada. aisladamente "la se
gunda súplica. faltan, para la procedencia 
de la acumulación verificada allí, todos los 
elementos constitutivos · de· la continencia 
·(le la· causa. En efecto, las personas deman-. 
dadas no se hallan unidas entre sí por ninQ: 
g*n vínculo. jurídico. El título, que no debe 
confundirse con el documento, y que es 1~ 
causa petendi, varía en relación· con cada 
uno de los poseedores demandados. _ · 

Se reitera jurisprudencia, según la cua1 
la acción de dominio no exis~e por el sim
ple hecho de la adquisición de la propiedad~ 
sino que brota de ésta sólo cuando la con., 
duc.ta de una persona es opuesta al conte=. 
11ido de ese derecho .. El hecho de la pose"' 
sión es distinto, espacial y temporalmente,· 
en cada uno·. de los demandados. El título' 
proveniente de ·Adelaida Ibáñez no es el 
constitutivo de la causa ¡¡Jetenulli; ésta con~ 
siste en los hechos generadores de la aco 
ción de dominio llevados a cabo por los de .. 
mandados que impiden el ejercicio del se-é 
ñorío por parte de los actores sobre· la· finca· 
que ellos pretenden como suya. Esos he~. 
chos; se· repite, son singulares de cada unQ 
de los demandados, sin conexión ninguna;· 
entre sí. Otra cosa es "que· el aludido título. 
sea el eslabón común de la serie de cadeq, 
nas formadas por las tradiciones del domi
nio sobre his distintas porciones de la finca: 
de "Neorán." 

La cosa objeto del pleito ta~poco form~ 
una unidad. N o importa que . los actores 
pretendan . ser dueños en común de -la mi
tad de la finca de "Neorán", si cada uno de. 
les demandados posee, dentro de ese espa-
cio, porciones individuales. . 

En suma: el recurrente no ataea lo-ata~ 
ñedero a la acción de nulidad y pide que 
con prescindencia de ella ·se estudie la de 
reivindicación. Y colocado el caso en este 
punto de vista. se encuentra una agrupao' 
ción inaceptable de juicios reivindicatorios9 ; 

cada uno de los cuales ha debido tramitarse 
separadamente. 

Lo expuesto demuestra que el Tribuna~ 
procedió jurídicamente al desestimar la se .. 
gunda acción por no haber hallado proce"'' 
dente la primera. · 



JRe sohncii®Rll 

JLa Corle Suprema, en Sala de Casación 
·<Civil, administrando justicia en nombre de 
bt República de Colombia. y por autoridad 
lde la ley, no casa la sentencia que pronun
:ció el Tribunal Superior de Santa Marta 
con fecha 18 de abril de i936 en este jui-

. cio ordinario. 
Las costas a cargo del recurrente. 

Notifíquese, cópiese y publíg_liese. Xn13e.:r~· 
tese copia de esta s-antencia en la G~u~~f01 

• Junl!!tidaJL: 

Jfunallll lFJr&w<eisco IWuñjiica. ·~ 1Liioolrio lE~r.o 
· DYóllll.-lRh:aJrqjlo JRlimt~es~Jrosa ]IJ>aEt~.~lFill!Tig~!IDe"J~ 
lLeiQl'illtnrica V ~ie¡z,_:_JH!eJrrrutm Sall2!.1Ilmallll<e2l.-·A7" 
~muro 'll'a¡¡l)ias I?ñlonie~&.~JP'e(IJro ~ll'J IR:ñll1l(~b~ 
~rio. en pdad. - · · 

=, _____ _ 
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~ ..-L!m ilaUUador no pueiile U"e«milocer sino las 
:l.ccioiles ejei'citacllas en en $Uicio y cuando se 
a¡paria alle ~t;r, reg'ia. vioim ciaras disposiciones 
]~gaies. La re~ación jarilllico-p:roeesal !!lO pue
alle trnblllrse silno co1111 las acciones que deduce 
en actoJr y co11 llll contestación q'ille an 1respecw 
~0 en <JYemmni!acllo. 2.-JLa \03i'te, en ~Sis ge
lllen.J, ~iene ~n tlli!.SaCión ellos misfoiles ·que cam
]Jllir: 1 llllll esiucl!io i!lle la sen~nci:a aeuadm ¡ps;

ll'lll examinar S!. Se ajcsb. O ilO a la iey Y CSlll 

1JlU<e es sw misión JlilrincipaU, es más que aooc 
llioc~llim.mria, ewcarnmaclla, como o'Djetivo pri• 
monlllaU, a om.ificaJr Ua ~spruc:!encia. 2 C..ano 
r.íl® se casa wnm lreilltencim y se lllm cumplido ya 
'j¡IOli' parle de 1¡:¡ ~Oi'te en primero y ¡¡n:-incipall 
0'll~etivo de q!!lie 1>2 ha hecho ¡m¿í1'iro, queda en.o 
'l1ii1Ces S'iiStilk:Iyen~'D ~ '.iJ'ri1lnm.aU que di.et(i lJa 
sen~eia y ccn nas mismas l!acultades de éste 
c'Wilple Slil m~sioo il.e 4llecl!'illcii' en dei'eclÍlo eoxa 
~os l!ac~oxes j¡ilrocesaHes y en in~i'és de Uas 
partes litigmn~ en ei ymciio. lEste úitimo ex
tremo tiene WUl Himitación la cual consiste en 
que cuando no lb.ay sino . ~ . solo i"ecurrente 
y éste ha sitilo eollildenado ]l)lllli' el 'll.'ribunaU, la. 
\(jorte al_ sus'titmx an '.l!Tibt!ílla! no puede iillel'l'iíl

eii', atmq'ille en eU Jlil'ro~so haya fac~ores para 
<ello, 11i!Da condlenll'efión más oliierosa que la he· 
cha pox e] ':l'rib'i!lDaU, Jili<lrque el pxinci.pio con
sagrado por en ru:1. 494 fl.en C. (). es aplicable, 
a ~rucio de ·~a \Ooo"~, en el rccQi'SO de casa
e'ióll!. 3.-1!Jn;;¡ lllie l.&s con~uencia!l. il.e nues
tro ]Jlrincipio vigente de ~ereeho procesal de
mominadlo állis¡wsñii.wo, de controvCi'sia o ille 
tt~GDt~di.cc~óJn, es ~lil 1llle ¡¡ue e~ j¡¡¡ez debe Q;ener 
l!IOI:' ve1rcl!ail llo mo oonwovertiüo, o sea, que la 

· alegaciii>'ll mecnt-rove.-tiaa üe 1!lil hecho se con
:wierte en fundamento de la ~teneia. 4.-JI.m 
lley 20 de ~923 se rel?ie1re :;:. los 'llloe1l!lMentos Hao 
llll11Mll®s origiiaales, es <Illeck a~ ~je'iiilll¡¡;~lar l!ll1lle h 
(ID~~iilG 9eil' cs'l1illll:ól¡¡;'lll~® y ll!ladt~ mt.s. 

Corte Suprema de Justieia.o.-Saía de Casación. ClQ 
vil.- Bogotá, marzo ca,torce de mil novecientcm 
treinta y ocho. 

:<Magistrado ponente: Dr. !Liborlo Esca.llón~ 

Roberto París-Gaítán y José Miguel Co:ra 
tés celebraron, en esta ciudad, en el mes de 
noviembre de 1929, un co:ntrato de prome
sa de compraventa de unoB.lotes de ielreno 
en el predio de San Antonio, en el muni!Cl= 
pio de Engativá. París Gaitán fue en pro
·mitente vendedor y Cortés el promitente 
·comprador. 

Alegando éste que París Gaitán no 1e ha~ 
bía cumplido el contrato demandó la :reso
'lución del paCto, la devolución de cuat:?o 
mil doscientos setenta y cinco pesos, diez 
-centavos, que Cortés le había entregado ~ 
París Gaitán a buena cuenta del ¡):recio qjle1 
lote y los perjuicios por el no cumplimiento. 
de la convención. · · · 

París Gaitán contrademandó a Cortés paa 
ra que se declarara que el cont:rato de pí."o
mesa de compraventa había sufrido una 
modificación en cuanto a la cosa vendida Y, 
que se le condenara, puesto que Cortés . no 
·había cumplido por su parte lo pactado ~ 
·cumplir el contrato modificado, con indem
nización de perjuicios. 

En sentencia de 19 de diciembre de 1934~ 
el juez a IQlUO, tercero del circuito, deciar~ 
resuelto el contrato a que se l"efiere la de
manda, con sus intereses desde el día del 
'recibo hasta el día del pago. suma }>roce~ 
dente de los abonos que Cortés hizo a Pa
rís Gaitán a buena cuenta del lote a que se 
refiere el contrato; negó la tercera petición 
de la demanda y absolvió a Cortés de lot::~ 



~os formulados contra él en la. demanda 
~e reconvención. 
~ . Por apelación inteqmesta por el deman
. dado . subió el asunto al Tribunal Superior 
del distrito judicial de Bogotá, el cual en 
.sentencia de 27. de mayo de 1936 revocó la 
del inferior, condenó a París Gaitán a res
tituír a José Miguel Cortés la cantidad de 
cuatro mil doscientos setenta y cinco pesos, 
~tliez centavos y los intereses legales de esta 
suma desde las respectivas fechas en que 
las recibió el demandado, hasta cuando se 
haga el pago, negó las demás peticiones de 
la demanda principal y las peticiones de la 
demanda de reconvención. · 

París Gaitán interpuso recurso de casa
ción contra tal fallo, recurso que pasa a de
cidirse. 

g12ntencia acusada 

El Tribunal no acogió la acción Tesoluto- · 
ria in':!oada y no la estudió a fondo, porque 
en su .:!oncepto el documento en que consta 
el contrato de promesa de venta no reúne 
los ;requisitos de que trata el art. 89 de la 
ley 153 de 1887 y porque en el duplicado 
del documento en que consta el. contrato y 
~u~ presentó el actor n.o está extendida. en 
ia forma debida la nota en que conste que 
al original se adhirieron y anularon las es
tampillas del caso, con expresión de su va
lor. El Tribunal basó la resolución conde
natoria en los .cuatro mil doscientos sesenta 
y cinco pesos, diez centavos en el. concepto 
de enriquecimiento sin causa a favor del 
~emandado y· en contra del demandante, 
pues está acreditado en autos que Pa;rís 
Gaitán recibió de Cortés dicha suma, y en 
~Concepto del Tribunal ese recibo .no tie:ne 
causa alguna justüicativa. 

El ll'i2CUI.ll'SO 

El recurrente . sostiene que el Triounil· 
incurrió en error de hecho y de derecho en· 
ia apreciación de la demanda principal y 
acusa la sentencia por la segunda causal 
del art. 520 del C. J., esto es, por no estar 
en consonancia con las pretensiones dedu
cidas oportunamente por los litigantes, y 
también por violación directa de la ley sus
tantiva, por error de hecho evidente . en la 
apreciación de la demanda principal, y se
:fj.ala como disposiciones violadas, por inde
bida aplicación, los aits. 1494, 1502, 1504, 
2313, 2318 y 2341 del C. C. y 34 de la ley 
57 de 1887. · · 

Solicita el recurrente la casaci6n parcial 
de la sentencia en el sentido de ·que se in
firme el numeral 19 de la parte resolutiva 

\. · . 
. del fallo para __ que .en su lugar se absuehi6S 
.al demandado d~ todas las peticio1;1e~ de J~ 
demanda principal . 

]Estudio dell. cargo 

La condenación hecha en el numeral 1 Q ' 

de la. sentencia se· apoya realmente en la fi
gura jurídica del enriquecimiento sin causa, 
y como esta acción no fue deducida en el 
juicio, se concluye que el cargo hecho en 
casación, por este concepto, es fundado, 
porque el fallador no puede reconocer sino 
las acciones ejercitadas en el juicio y cuan
do se aparta de esta regla viola claras dis
posiciones legales. La relación ,juiídico-pro
.cesal no puede tiabarse nunca sino con las 
·acciones que deduce el actor y con la con-

. testación que al respecto dé el demandado. 
En el presente caso la acción incoada fue 

'la ~esolutoria, tánto en la demanda como 
en la ~ontrademanda, sobre esta acción y, 
sus consecuenciales rodó todo el pleito y el 
Tribmütl dedujo una acción no impetrada, 
la de enriquecimiento sin causa que es el 
único fundamento de la sentencia recurrida 
y al proceder así violó entre otras normaf! 
el art. 2318 dél C. C. por aplicación inde
'bida, ·artículo citado por el recurrente, lo 
cual hace que la sentencia ·deba ser casada. 
· Se acepta, pues, el cargo al ;respecto he

cho en casación y procede por lo tM.to la 
sentel1cia de instancia. 

Sentencia de· ñn8t~iia · 

: · · Al tenor 'de lo dispuesto en el ar't: 539 del 
C. J. si la Corte halla justificada alguna de 
las tres priineras causales del art. 520 de
cide· sobre lo principal del · pleito o sobre. 
los capítulos comprendidos en casación. : 
Como la c·ausal qUe ha prosperádo es la 
segunda del art. 520. lo indicado es dar apli
cación al art. 539 citado decidiendo sobre 
Íos capítulos comprendidos en la casacwn 
que se refieren todos al numeral 19 de !a 
sentencia recurrida. · 

La Corte, en tesis general, tiene en ca
sación dos. misiones que cumplir: 1 <lo El es
tudio de la sentencia acusada para exami~ 
nar si se ajusta o no a la ley y esa que es 
su misión principal, es más que todo doc
t.rinaria, encaminada, como objetivo pri~ 
mordial a unificar la jurisprudencia; 2~ 
Cuando se casa una sentencia y se ha;·. cum .. 
plido ya por parte de la Corte el primero ~ 
principal objetivo de que se ha hecho mé
rito, queda entonces sustituyendo al Tribu~ 
nal que dictó la sep.tencia y con las mismas 
facultades de éste cumple su misión de de.. 
ducir el derecho con los factores procesa,o 



· Zes y en m~eré's de ias pá:rtes litigantes in 
~~ juicio. Este último extremo tiene una 
~mitación, la cual consiste en que cuando 
lllO hay sino· un soló ;recurrente y éste ha 
sido condenado por- el Tribunal, la Corte al 
sustituír al Tribunal no puede deducir~ aun
_que en el proceso haya factores para ello, 
uña condenación más onerosa que la hecha 
por el . Tribunal, porque el principio consa
grado por el art. 494 del C. J. es aplicable, 
a juicio de la Corte, en ·el recurso de casa
ción. 

La facultad de la Corte como falladora 
"de instancia la lleva necesariamente al es~ 
tudio del proceso, con el fin de examinar 
si en éste hay o no base legal para la con-

. 'denación a la absolución; la motivación de 
una sentencia~ considerada en casación co
mo injurídica, no lleva siempre a la infir
mación del fallo recurrido, si al entrar en 
instancia la Corte previo el estudio de los 
factores · procesales, encuentra que hay en 
·ellos un motivo legal para sostener el fallo 
:recurii<Io; y en ese caso se c_orrige el con
cepto, se ·enmienda la doctrina, pero no se 
~nfirma o casa el fallo que se apoya en el 
motivo o motivos que la Corte encontró en 
]os autos, como Tribunal de instancia, Esta 
lha sido la doctrina d~ lá Corte. 

Previo lo anterior la Corte considera lo 
siguiente: . 

La acción resolutoria deducida en la de
manda, y en sí misma considerada, no fue 
estudiada por el Tribunal por cuanto ha
biendo partido éste de la base de que no 
estaba demostrada la existencia del contra
:-rco, no entró, ni podía entrar según ese con
cepto, en la cuestión de fondo. 

Es necesario, como cuest.ión previa, exa
minar si está o no comprobada la existen
Cia del contrato de promesa de venta ce
~ebrado entre París Gaitán y Cortés. Al te
nor de lo dispuesto por el art. 89 de la ley 
153 de ·1887, la promesa de celebrar un 
contrato, para que produzca obligación debe 
!l!'eunir cuatro requisitos: primero, que cons
te por escrito; segundo, que el contrato a 
que se refiere la promesa no sea de aquellos 
que establece el art, 1502 del e, c.; terce
ro, que la promesa contenga un plazo o con
dición que fije la época en que ha de cele
brarse el contrato, y cuarto, que se deter
mine de tal suerte éste, que para pe!fec
·cionarlo sólo falte la tradición de la cosa 
o las formalidades legales. 

Examinado el contrato de promesa men
cionado a la luz de la disposición que aca
ba de citarse se encuentra lo siguiente: 
Consta por escr~to y ambas partes, deman
dante y demandado, se han atenido a él en 
este juicio. Está determinado el objeto 

materia de la verita ·o- sean diez fanegadas 
de tierm en el lote de San .Antonio, ·del múc 
liicipio de Engafivá, formado ese globo por 
los lotes once, · diez y ocho y diez y nueve. 
Está en el expediente adjuntado el plano 
del terreno prometido en· venta por Roberto 
París a José Miguel Cortés y las partes no 
han disputado sobre este ~punto en el ;jui
cio ni tal cuestión ha sido materia del de
bate; pará los contratantes no hay dude ilii 
vacilación sobre la determinación del ob;eto 
prometido en venta: En el contrato de proc 
mesa se halla claramente estipulado el prec 
cío. de lo vendido, se detennina el modo de 
pagar las cuotas, y se fija el plazo para la 
entrega del inmueble prometido en venta. 

Por este aspecto está dleterminado ~pera 
fectamente el contrato, y adaptado o ceñic 
do rigurosamente a las condiciones exprec 
sadas en el art. 89 ya citado. 

Como base y prueba de Ia acción incoada 
se presentó el documento ]privado de fHcha; 
16 de noviembre de 1929, ,en el cual consta, 
el contrato de promesa de venta celeb1mdo 
entre París Gaitán y Cortés. En ese docuc 
mento se ~ee lo siguiente: "Las estampillas 
quedan adheridas al ejemplar que queda en 
poder de París." 

Una de las consecuencia-El de nuestro princ 
cipio vigente de derecho procesal denomia 
nado dispositivo, de controversia o contrae 
dicción; es la de que el juez debe tener pmc 
verdad lo no controvertido, o sea, que la 
alegación incontrovertida de un hecho se 
convierte en fundamento de la sentencia. 

Conclusión de lo anterior en el casCl' pre
sente es lo que sigue: a) Ambas partes han 
reconocido la autenticidad y existencia del 
documento en que consta. la promesa de 
venta; b) Se comprende, porque es obYio y 
trivial que del documento se extendieron 
dos ejemplares, el estampillado que qued<$ 
en podér de París Gaitán,, cuestión ésta in
controvertida y el otro ejemplar que qued<$ 
en poder de José Miguel Cortés y fue Ell que 
presentó con la demanda,. valiendo la pena 
observar que París Gaitán parte de la base 
de ese contrato en su demanda de reconq 
vención, que hace relaci6n al ejempla.r del 
documento que presentó Cortés. 

Establecido esto es lo pertinente estua 
diar lo relativo al impuesto de timbre, a 
las estampillas que deben adherirse a doc 
cumentos en que constan contratos de la 
naturaleza del presente. 
· Como cuestión fundamental observa la; 

·Corte que el impuesto d1~ timbre tiene una; 
finalidad meramente fiscal, el pago de unBI 
contribución, de un tributo, pago que cuan
do se omite, tiene sanciones, pero rto tan 
extremas que invaliden o anulen o dejen 
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inexistentes para siempre los documentos 
privados en que se en_euentre expresado un 
acto jurídico. Si hoy la mayoría de los ac
tos, que adolezcan de nulidad, por efectos 
de vicios sustantivos pueden ·sanearse, con 
mucha mayor razón cuando las deficiencias 
no minan intrínsecamente el acto, sino de 
una manera adjetiva, como es la falta de 
pago de un impuesto de timbre. Por eso la 
ley 20 de· 1923, bajo cuyo imperio se cele
bró el contrato de promesa de venta en el 
inciso final del art. 8Q estableció la reva
lidación o legalización de los documentos en 
que no se hubiere satisfecho el impuesto 
de timbre. · 

Como norma general. existe la siguiente: 
En ma~eria de sanciones· penales o civiles 
el criterio· es siempre restricto, porque toda 
sanción de cualquier naturaleza que sea es 
taxativa y porque el criterio de analogía no 
existe en estas materias. Una sanción civil 
o penal no puede imponerse sino cuando 
está expresamente establecida en la ley y 
en la forma estricta en que ésta la establece. 

Ahora bien: El documento presentado co
mo prueba del contrato. de promesa de ven
ta no podía venir estampillado porque Pa
rís Gaitán tomó para sí el ejemplar estam
pillado. Exigir que también vinier~ estam
pillado el docu:mento que presentó Cortés o 
disponer q11e se estampille, es cre~r un im
puesto por el poder judicial, porque enton
ces resultaría que cada ejemplar de un do
cumento debería estampillarse, conclusión 
ésta inconstitucional y absurda. 

La ley 20 de 1923, bajo cuyo imperio se 
celebró el contrato de promesa de venta se 
refiere a los documentos llamados origina
les, es decir al ejemplar que ha debido ser 
estampillado y nada más. En dicha ley nada 
se dijo respecto de los duplicados de los do
cumentos y por .eso fue preciso expedir la 
resolución ejecutiva NQ 87 de 1928, publi
cada en el Diario Oficial 20884 de 3 de sep
tiembre de 1928, que en su artículo 1Q dice 
así: "Las estampillas que deben adherirse 
a los documentos de que habla el art. 13, 
números 1Q a 6Q, inclusive, de la ley 20 de 
1923, serán anuladas por una cualquiera de 
las personas que los firman; pero en el ca
so de que los otorgantes no lo hicieren, es
tará obligada a hacer esa anulación toda 
persona o entidad a cuyas manos lleguen 
tales documentos." El numeral 5° del art. 
13 se refiere a todo documento privado de 
deber sobre contrato de cualquier clase, 
fianzas, arrendamientos y transacciones de 
todo género. 

Constando pues que los contratantes adhi
:rieron las estampillas al original no tenían 
en el ejemplar que presentó Cortés sino que 

referirse a ese h,echo, porque el fraude a la. 
ley, como el delito, no se- presume, y enton
ces el hecho contrario .ha debido demos
trarse y como esta demostración no se hizo 
se presume la verdad de lo constatado al 
respecto. , 
~Pero aún más : la indebida o incorrecta 

anulación. de las estampillas no fue sancio
nada por la resolución 87 de 1928 con la 
falta de apreciación de la · prueba del con
trato y por eso el art. 7,'> de dicha resolu
ción estatuye que en los casos en que se 
omita la anulación de las estampillas o que 
tal anulación se haga de manera incom
pleta o defectuosa, la persona, autoridad o 
funcionario a cuyas manos lleguen los do
cumentos puede hacer la anulación o com
pletarla, corrigiendo 'los defectos de que 
adolecen sin . que haya lugar a imposición 
de pena alguna por estas causas. 

Si, pues, un documento en que están mal 
anuladas las estampillas es prueba, el ejem
plar de ese documento en que consta que 
se adhirieron las estampillas al original 
también lo es y no se podría establecer co
mo sanción el no reconocimiento de ese do
cume~to. como pruebá, porque no constara 
'que en el ·documento original las estampi
Ilas fueron anuladas en tal o cual forma. 

. Equivaldría esto a establecer una sancfon 
que la ley ha estado siempre muy lejos de 
estatuír. 
. . Las cpnsideraciones que preceden llevan 
8: la Corte a dar por plenamente estable
cido el contrato de promesa de venta entre 
París Gaitá11' y Cortés. · · · 

Procede entonces a estudiar el extremo 
de la devolución del dinero reclamado por 
Cortés, porque según lo que se expres6 
arriba, los otros extremos de la acción re
solutoria son intocables. 

El hecho 5Q de la demanda dice así: "El 
doétor Cortés pagó religiosamente quince 
cuotas mensuales de ciento cuarenta y ocho 
pe_sos, treinta y cuatro centavos, hasta que 
tuvo conocimiento que· el demandado señor 
Roberto París Gaitán vendió por escritura 
pública N9 3061, de 29 de octubre de 1930, 
otorgada ante el riotario segundo de Bogotá 
a la compañía AII America Cables los mis
mos lotes que había vendido a mi poder
dante y que éste le estaba pagando en las 
condiciones estipuladas en el contrato." El 
demandado París Gaitán contestó a este 
hecho : 'N o es cierto.' El doctor Cortés de
moró siempre los pagos de las cuotas que 
canceló y dejó de pagar catorce cuotas, 
pues las pagadas no fueron quinc~, como é~ 
dice, sino diez y seis." 

Se tiene pues que el mismo demandado 
confesó judicialmente y esta confesión es 



una prueba contra él, art~. 1504 y SOS del 
C.. J.p. que recibió no sólo las cuotas que le 
Jreclama el demandante sino una más, que 
tienen como eausa el contrato de promesa 
de venta de que se ha hecho; mérito. -

Cortés debía pagar el lote en treinta cuo
tas mensuales de $ 148.34 cada una, a par
tir del 30 de diciembre de 1929, es decir el 
30 ·de junio de 1932 debían estar pagadas 
las cuotas. Mas durante la vigencia del con
.trato de promesa de venta o sea el 9 de oc
tubre de 1930 y según consta de la escri
tura 3061 de la notaría 2; de ·Bogotá, Ro
berto París Gaitán le vendió a la, All Ame
Jdca Cables la mayor parte, por lo menos, 
de los lotes que le había prometido en ven
ta a Cortés. París Gaitán vendió esos lo
tes a los nueve meses de celebrado el con
trat-o de promesa de Cortés y no obstante 
Jrecibió diez y seis cuotas, de donde sale evi
dente la aseveración de Cortés de que pagó 
y continuó pagando hasta que tuvo cono
cimiento de que París Gaitán había ena
jenado el lote prometido a la All Amerita 
Cables. 

París Gaitán_ no niega la venta sino que 
·se· exculpa diciendo que se· varió el objeto, 
extremo que se estudiará luégo. 

Resulta entonces que desde antes del ven
!Ciniiento del plazo para · la· entrega de la 
~osa prometida, París Gaitán estaba en im
posibilidad de efectuar su prestación, por
que esa imposibilidad existe no sólo cUando 
se ~xcluye toda previsión de que desapa
rezca el· obstáculo. sino también cuando su 
desaparición puede acontecer por un hecho 
euya probabilidad es tan remota que racio
nalmente no es de esperar que se realice. 
Este último es el caso actual porque París 
Gaitán enajenó culposamente a un tercero 
la finca que debía trasmitir a Cortés y no 
aparece demostrado que París· Gaitán ten
ga ·a su libre disposición una facultad de 
:readquirirla, como sería haberse reservado 
un derecho de retroventa. 

Cl&i'amente se ve de autos que París no 
contempló siquiera la posibilidad de read
quirir el terreno vendido a la America Ca
bles, para así cumplirle a Cortés, sino que 

·inició y propuso el cambio de objeto, ofre
eiendo otros lotes al demandante. Por eso 
al absolver posiciones, folio 19, dijo lo si
guiente: "Pude entregar a la All America 

· Cables porque el contrato con el doctor Cor
tés se había modificado en cuanto a la si
tuación del lote." 

Ahora bien, esa novación objetiva, de
fensa del demandado no está comprobada 
debidamente en los autos por lo que sigue: 
m) 'porque según el ·art. 91 de la ley 153 de 
.l-887, deberán constar · por escrito,, los ac-

tos y contratos .que contienen ia -entrega- o 
p~omesa de una co~a que valga más de qui~ 
mentos pesos y en la fon:na estatuida por 
dispqsición, es decir por e8crito, no está la 
prueba de. la novación; llli} porque e' ,con
trato de promesa de venta debe llenar hi.s 
condiciones establecidas por el art. s~r de 
la ley 153 de 1887. De modo que en la no
vación de un· contrato de Elsa naturaleza se 
deben reunir los mismos requisitos, lo cual 
no suceqe en el presente easo; IC) porqué 
aun suponiendo ·que con la sola confesión 
pudiera establecerse la novación objetiva, 
de la respuesta dada . por el demandante 
Cortés· a la posición 4<~- del cuadro respectivo 
presentado por el demandado no se conclui
ría que .está acre~itada tal novación, puesto 

·que el demandante manifE!stó que después 
de .una conferencia con el actor aceptaba el 
cambio del lote, en el punto en que escogie
ra-el actor. Resulta entonc:es que no hay ni 
determinación del lote, ni fijación del pre~ 
cio, ni aun siquiera del plazo para la entre~ 
ga, de modo que por este a.specto y al tenor 
del art. 89 citado .no. está acreditada la. fi~ 
_gur~ jurídica de la novación; illl) porque .si 
_es cierto_ que el demandante dirigió al. dea 
mandado la carta de 16 de julio de 1931, 
también l<;> es que en ella no está especifi~ 
_cado el lote, especificación que debía co~ 
.rresponde:r al yalor de lo que Cortés le ha
bía_ dado a París Gaitán. En esa carta se 
parte de la base de que el demandante re
cibiría el lote en las_ condiciones dichas, pero 
se concluye de , los autos que no lo recibió 
d_esde luego que dos años. más tarde., en 
_1933, Cortés tuvo que demandar a Glidtán 
para la entrega del dinero. Además ni se 
"intentó demostrar siquiera que París Gaia 
tán. hubiera estado pronto. a entregar el 
nuevo lote y habría sido necesario para que 
,la novación se hubiera cumplido que Cor~ 
tés hubiera aceptado tal lote y nada de esto 
resulta en los autos. 

Lo anterior hace ver dos cosas: 1 <~- Que 
la defensa de París Gaitán no puede :pros
perar, como tampoco prosperaría por las 
razones que acaban de expresarse, las pe
ticiones Je la demanda de reconvención, ca
so de que a la Corte le fw~ra dado estudiar
las. Vale la pena también observar que la 
carta de que se ha hecho mérito no tiene 
un carácter definitivo sino el de una poli
citación o de un precontrato y por eso el 
firmante Cortés le manifiesta al demanda
do París Gaitán que: "Cualquier objeción 
que encuentre usted debe hacerse estoy listo 
_a oírla." 

Las peticiones de la demanda de recon
vención no pueden ser materia de la sen-



' tencia. de ·instancia, · porque· sobre ellas no 
versó el recurso de casación. . 

.{. . 

La Corte pudo ~ntrar en· el estudio de uno 
«le· los extremos ·de · la demarida principal 
J!Orque ·el recurso se refiere al juiciq prin
·cipal y no a la demanda de recopvención, 
cuya solución por no haber sido impugnada 
por el contrademanda.nté quedó fuera del 
debate. Por eso en el recurso se pide en de
finitiva que se absuelva a París Gaitán de 
los cargos deducidos contra él en el punto 
2° petitorio de la demanda principal, que
dando así reformada la sentencia acusada. 

Por· su parte Cortés no tenía por qué re
t:J.r.rir en· casación ni impugnar la senten
Cia porque ésta le reconoció la cantidad de
mandada y con eso se conformó el actor, 
a quien no le interesaba la crítica de la par
te motiva del fallo. Si así no fueran las co
sas todo litigante favorecicoO por· una sen
tencia tendría "que· apelar de ella cúando no 
le parecieran jurídicás las· razones· en que 
se apoya hi parte resolutiva que lo .. favo
rece y que es en .definitiva lo 'que interesa 
al demandante. La parte motiva de un·a 
sentencia la ·corrige, cuando· es el caso, el 
superior por vía de doctrina; pero no es al 
litigante· que ha triunfado a· quien incumbe 
esa misión. Por eso no obstante no haber 
recurrido el señor Cortés, puesto que la sen~ 
tencia .le era favorable, la Corte ha avocad_o 
el conocimiento del pleito principal como 
fallador de instancia en este caso. Es · per
tinenté observar que en nuestro· sistema le
gal de lo que se apela o recurre es de la 
parte resolutiva de un faHo y no la parte 
motiva; las legislaciones francesa. y alema
na sí tienén establecido que puede recurrir
se en c~sación. por concepto de la parte mo
tiva de una sentencia, pero esto no pasa en 
la legislación .colombiana. 

Aun cuando la demanda no es modelo de 
precisión jurídica la Corte tiene sentada la 
doctrina de qüe todo 'libelo puede interpre
tarse ·eh el sentido de que produzca una fi
nalidad pero sin variar los factores de él. 
En este caso la demanda sí habla de reso
lución del contrato aunque lo califica de 
compraventa, la equivocación .en esa califi
cación no es óbice para reconocer el derecho 
que asiste al actor. Es la acción resoluto
ria de un contrato de promesa de venta lo 
que en definitiva demandó Cortés. Ahora 
bien: La acción resolutoria contiene varios 
extremos: Resolución o cumplimiento del 
contrato, . y en cualquiera de los dos casos 
indemnización d~ perjuicios. La resolución 
lleva como es obvio a la restitución. Y a se 
explicó arriba por qué todas las consecqen-

.cias. ·de la· acción_ resolutoria no. puedem 
prosperar en este juicio, en el cual el fallaQ 
rlor tiene que limitarse a uno de ellos, o sea 
a la restitución del dinero. entregado -por 
Cortés a París Gaitán. 1j ·-

Esta-restitución prosp~ra al tenor del art. 
1546 del· C. C: por cuanto ·París Gaitán re

. cibió la cantidad· demandada por ·causa de 
un contrato de promesa · de . venta que no 
cumplió, según ya quedó expuesto ... A esta. 
restitución debe ser por lo tanto condenado 
-el· demandado por efecto de · la resolución 
impetrada; que prospera en uno de sus puna 
tos únicamente o ·sea el de la devolución del 
d~nero, entregado po! Cortés a· París Gai· 
-tan.. · 

· Este h~ . afirmado que Cortés estuvo . ~ 
mora de pagarle las cuotas, afirmación que 
si por una parte no está plenamente coma 

·probada, · por la otra, y como lo ha sostea · 
nido la Corte en varias sentencias, cuando 
el deudor .paga después del plazo. y -el acre~ 
dor recibe, desaparece la acción para imp~ 
trar. la acción resolutoria;, es una. renuncia 
de .ésta .. Más aún cuando. Cprtés se hubiera. 
demorado en el. pago .de las cuotas, no· se
ría esto óbice para, entrabar su acción, por
que por. una parte París Gaitán recibió 15 
cuotas y por la otra ._cuando éste vendió el 
lote prometido a la ,All America Cables no 
se habían vencido sino 9 cuotas. · · 

La Corte. en este fallo Üega a las mismas 
conclusiones a que llegó el- juzgador de pria 

.. mera instancia y por lo· tanto .e::r lo proce
dente .confirmar ese .fallo. 

. . . 
·. Por lo expuesto la .Corte Suprema de Juso 
ticia, . en . Sala (,le Ca~ación Civil, a,dmini~a 
trando justicia en nombre de la. República 
de Coloml;lia y por autoridad de la ley, casa 
la sentencia -recurrida dktaqa por el Tri
bunal Superior de ;Bogotá: en 27 de mayo de 
1936 y confirma la de primer grado dictada· 
por el Juez 3Q del circuito de Bogotá con 
fecha 19 de diciembre de 1934. 

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

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tria 
punal de su origen. 

Juan Francisco Mújica.-JLiborio Escaa 
llón.-lF'ulgencio JLeque:rica V élez;-JHiell'Jrnáml 
SaJama~rnca.-All"tuJ:ro 'Jl'apias PHonieta.'-·Ell 
Conjuez, MantJel Casabianca.- Pedlll"o lL12óll1l 
JRiJrncó~rn, Srio. en ppdad. ·. 



~e Jos Magistra«llo~s «lloctor~s IHfernám. Salamrumcll!;_ y A11'~URlro 'l!'a¡¡Dias lP'ñ.nOOD.i~t~ 

En la ~ecisión de este negocio se ha plan
~eado una cuestión de técnica de casación, 
!!onsistente. en C:eternúnar, en vista de la 
:forma como se ha intentado el recurso con
tra .la sentencia del Tribunal y los extre
rnrws de ésta, hasta dónde se extiende el po
cler de corrección que corresponde a la Cor
te como tribunal de casación. Considera
mos que en la fórmula de decisión que ha 
trunfado en las deliberaciones de la Sala se 
ha excedido este poder de corrección de la 
Corte con fundamento en razones cuya jus

. iicia no. criticamos, pero cuya juridicil;lad 
:RJO compartimos. Por esto, muy ~espetuosa
mente, ponemos a salvo nuestro voto en este 
fallo adoptando lo pertinente del proyecto 
de la ponencia. · 

En este recurso extraordinario, cuya mi
sión es predominantemente crítica, sola
mente se pueden examinar, por regla gene
ral, las cuestiones traídas a la casación por 
el recurso aunque se refieran a uno solo de 
los muchos elementos de discusión posibles 
en el pleito. La facultad o poder para co
rregir que corresponde a la Corte de Casa
ción, que en el fondo es asunto de compe
tencia, ha de mantenerse dentro de los lí
mites de la cuestión concreta que se plan
tee en el recurso. La Corte examina en or
den lógico las causales aducidas, y cuando 
encuentra fundada alguna, infirma el fallo 
acusado y pronuncia en su lugar la resolua 
ción que colrl!'~SJi'~rnGI.a, decidiendo sobre lo 
principal del pleito (cuando la parte afec
tada de la sentencia interese por relación 
de causalidad lo nn·ill'lei¡¡»al), o solamente 
sobre los capítulos comprendidos en la 

· casación (cuando la parte de la senten
cia afectada por la prosperidad del mo
tivo alegado pueda modificarse sin alterar 
en nada lo principal- del pleito por no estar 
vinc.ulada por ninguna relación causal ín
tima y necesaria) art. 539 del C. J.). Esta 
manera de inteTpretar las normas del re
curso permite realizar los fines de la casa
ción, cuando de errores lin ,prcc~dem.dl.o se 
trate, dejando a salvo el prim.cipio funda
mental de que la Corte no puede variar los 
extremos de la sentencia acusada que han 
sido objeto de consentimiento de las partes, 
¡¡;ino cuando su suboJrdinación o vinculación 
~sencial con la casación parcial lo haga in
dispensable. El Tribunal en este caso negó 

la acción reso1utoria y esta negativa "ha :sicl1ll 
consentida por las partes. El motivo ale
gado sólo afecta parcialmEmte la sentencia. 
recurrida en punto tan desconectado y ex~ 
traño de lo que ha sido objeto principal deR 
pleito que perfectamente puede deddirse 
sobre los capítulos comprendidos en la ca
sación sin necesidad de entrar en la mate
ria propiamente litigiosa. En estas condi
ciones consideramos que estaba fuera del · 
alcance jurisdiccional de la Corte el estu
dio y decisión de la súplica resolutoria del 
contrato de promesa, porque la corrección 
del caso evidente de exceso de poder (<e:dl1'a 
¡petita) en que incurrió el Tribunal podía· ha
cerse con una enmienda parcial de la senten
cia, restaurando la forma quebrantada del 
enjuiciamiento, sin la renovación improce
dente del debate judic:ai. D'e la misma mane
ra en que debe procederse cuando el motivo 
próspero de la casación sea el previsto . en 
el numeral 39 del art. 520 del C. J., en que 
sería inexplicable dentro de la naturaleza 
del recurso que con el objeto de aclarar una 
contradicción entre. las declaraciones de 
una sentencia. en su parte :resolutiva se fue
ra a revivir jurisdiccionalmente la totalidad 
del .pleito para decidir sobre cuestiones que 

. no fueron propuestas a la Corte en la de-

. manda de casación. Es la sentencia recu-
rrida lo que constituye en realidad jur:[dica 
el objeto del recurso. 

El principio consagrado en el art. 494 del 
C. J., en_materia de apelación, de que el re
curso debe entenderse interpuesto sola
mente en lo desfavorable al recurrentE!, de 
modo que el superior no p·1eda· enmendar la 
providel).cia en la parte que no es objeto 
del recurso, a menos que la modificación 
de ésta se imponga por íntima relación con 
la otra, es también actualizable al rec:urso 
extraordinario de casación en que el J~ecu
rrente busca· exclusivamente la reparación 
del agravio que le ha inferido la sentencia 
y en manera alguna favorecer de ningún 
modo las pretensiones de la parte adversa
ria. Para la apreciación de lo favorable o 
desfavorable al recurrente no ha de u:;arse 
u.n criterio exclusivamente cuantitativo d.e 
las condenaciones que pesan sobre quien ha 
interpuesto el recurso sino que deben con
siderarse predominantemente desde el pun
to de vista de su calificación juddiea, ~a 



au confo:rmidad con Ya ley, En esta forma 
ae consultan mejor los altos · fines a que 
<astá destinada la casación judicial. Nos 
parece que en el caso de estudio la senten
cia de esta superioridad desfavorece la si
tuación del recurrente al dar a la presta
ción a que fue condenado ilegalmente por 
el Tribunal como consecuencia de una causa 
de pedir distinta de la deducida en la de
manda que originó el pleito -enriqueci
miento sin causa- un fundamento buscado 
en la resolución del contrato, cuando es 
evidente que el extremo de la sentencia en 
que el Tribunal negó la acción resolutoria 
no estaba sometido a la decisión de la Corte 
por no haber sido materia de ataque en el 
:recurso y porque su consideración no era 
de necesidad en el estudio de la cuestióv 
planteada en casación. 

JLas cúplicas del libelo fueron: 
4'lP'1rD.mero.-Que se declare resuelto o res

eindido, según fuere el caso, el contrato de 
compraventa de un lote 'en el predio de San 
Antonio, municipio de Engativá, lote que 
mide diez fanegadas, y formado por los lo
tes 11, 10, 18, 19 y parte de los lotes 12 y 
20, hasta completar las diez fanegadas di
chas, según el plano del predio San Anto
nio, contrato que demandante y demandado 
hicieron constar en documento privado sus
crito en Bogotá el 16 de noviembre de 1929 

41§egunll1l.irllo.-Que el demandante, señor Pa
ll'Ís Gaitán, debe restituír a mi poderdante, 
doctor Cortés, la cantidad de $ 4,275.10 
que éste pagó a aquél a buena cuenta del 
lote a que se ha hecho referencia en la pe
tición anterior, y que tal devolución debe 
hacerla el demandado, con los intereses le
gales de esa suma, desde las respectiva~ f~,·· 
chas en que las :recibió, hasta cuand:J haga 
la devolución. -

41'l!'ell:"ceJro.-Que el demandads señor Gai
tán debe pagar a mi poderd~fite el valor de 
los perjuicios por lucr9. -c~sante y daño 
emerg.ente, que le oca~lonó por no haber 
cump.hdo el co~~~ato li que hace referencia 
1~ primera pe~ICIOn;. Perjuicios que se fija
ran en este :rp1smcJ juicio 0 en otro distinto, 
en el cual solo se discutirá la cuantía de 
él, y ·' 

ucunado.-QlJ.e ~i el demandado se opone 
a es~a. ~emanrja se le condene a las costas 
del JUICIO.' ' 

El d~mandado París Gaitán contrade
demando a (0ortés, para que se declarara 
que .e~ co~}r ato de promesa había sufrido 
modificacwn en cuanto a la cosa vendida y 
8~ _le con der. iara a cumplir el contrato mo
diflC~do, cm_'l indemnización de perjuicios 
por mcumph'miento. Trabada asi la litis, el 

Juzgado decidió ili-primera instancia en sen
tencia, de 19 de diciembre de 1934, en la cuaR 
declaró resuelto el contrato a que se rrefiere 
la demanda principal; se condenó a París 
Gaitán a devolver la suma de $ 4,275.10 con 
sus intereses desde el día de recibo y hastm 
el día de pago, suma procedente de los abo
nos que Cortés hizo al demandado a buenm 
cuenta del lote a que se refiere el contrato; 
se negó la tercera petición y se absolvió ~ 
José Miguel Cortés de los cargos formula· 
dos en la demanda de reconvención. 

El Tribunal Superior del distrito judicia¡ 
de Bogotá, revocó la sentencia apelada del 
Juzgado, y en su lugar resolvió: 

"I.-Condénase al demandado Roberto Pa
rís Gaitán a restituír al demandante José 
·Miguel Cortés la cantidad de $ 4,275.101 
moneda corriente y los intereses legales de 
esta suma desde las respectivas fechas en 
que las recibió el demandado, hasta cuando 
se haga el pago. 

II.-Niéganse .las demás peticiones ·de 1m 
demanda principal. 

III.-Niéganse las peticiones de la de
manda de ¡reconvención. 

!V.-Remítase el documento precitado iJ, 

la administración de hacienda nacional pa
ra los efectos a que haya lugar. 

No se hace especial condenación en cos
tas." 

El Tribunal ll"evocó la sentencia de Pli"' 
mera instancia en que se había acogido la; 
acción resolutoria incoada por considerai) 
que no se había acreditado suficientemente 
en autos la existencia del contrato cuya re
solución se demanda porque en el docu
!PE}llt~ }?.riva.d9 que con tal objeto se trajo 
al juicio "ni se hizo la. determinación de la: 
cosa prometida en venta, ni aparece debi~ 
damente estampillado." Respecto de la fal~ 
ta de determinación del lote prometido en 
venta, cosa inexacta como aparece de lm 
simple lectura del documento en que consta 
el contrato, y de la cual ninguna; con
clusión se deduce en la sentencia, el 
Tribunal apenas hace una ligera men., 
ción concretándose luégo al punto refeo 
rente a la manera como se hizo constar 
en la copia que obra en autos el hecho de 
haber sido legalmente estampillado el ori
ginal hasta con':~rtirlo en ~otivo e~encial 
de la desestimacwn probatoria que hizo de 
tal documento privado. Advierte el Tribuo 
nal con minuciosas trascripciones legalesp 
cómo el instrumento privado no reúne las 
exigencias que la ley 20 de 1923 y la re~o., 
lución ejecutiva número 87 de 1928 _sena., 
lan para que un documento como el de qu$ 

'· 



se 'ti"áta. pueda ser admitido válidamente 
como prueba judicial, por razón del im
puesto de timbre nacional, y concluye que 
••en estas condiciones si el documento va
liera como promesa de contrato, no podrí3 
legalmente tenerse como prueba por esta 
superiodad por no haberse . sometido ~ la 
ley sobre timbre que regía cuando vino a 
producirse." Agrega el Tribunal que para 
obtener la declaración de rescisión o reso
lución de un contrato es preciso empezar 
por acre.ditar en la forma legal su celebra
ción, y como tal cosa no se hizo en este 
pleito, "no hay materia para estudiar la 
petición qué tiende precisamente a obtener 
la 'resolución de un contrato cuya prueba 
específica no se trajo a los autos.'; Con es
tas mismas razones se des'echa la demanda 
de reconvención. 

·Niega la sentencia la acción resolutoria 
de:rnandada porque no se acreditó legalmen'
te la celebración del contrato de promesa 
de compraventa, pero conderia al deman
dado Roberto París. Gaitán a restituír. al 
demandimte José Miguel Cortés la cantidad 
de $ 4,275.10 y sus intereses, a que se' re:.. 
fiere la súplica segunda del libelo. A esta 
solución llegó el Tribunal sentenciador por
que encontró que estando plenamente esta
blecid<D que Cortés había dado esta suma a 
París Gaitán, éste la tenía "sin causa nin
·guna" toda vez que la promesa de venta no 
pudo producir obligación ninguna por vir
tud de los defectos formales de que adole
:ció el instrumentó en que fue escrito. "En 
estas condiciones -escribe el Tribunal...::... 
plenamente acreditado el recibo por parte 
del demadado París Gaitán de la suma de 
,$ 4,275.10. moneda corriente, y descartada 
como ~st~ la promesa de Yh'ltrt;· ~'l~&Ulta 4.-úe
esta cantidad se e.R'Uéntra en poder del ci
tado París G.-1tán sin causa alguna justi
fica.t~yf--y 'éomo la justicia no autoriza el 

.f.lfúiuecimiento sin causa, debe ordenarse 
a favor de José Miguel Cortés la restitu
ción del expresado valor tal como lo soli
'cita la segunda petición de la demanda, con 
los in.tereses legales desde la fecha de esta 
sentencia hasta su devolución."· 

Materia del recurso 

El recurrente acusa la sentencia del Tri
bunal en primer término, por la segunda 
causaÍ del art. 520 del Código Judicial, esto 
es, por no estar en consonancia .con las pre
tensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes, y también por. violación indi
reCta de la ley sustantiva por error de he
cho evidente en la apreciación de la de
manda principal, y señala com~ disposicio-

nes violadas por mdebida. aplicación, aun:d 
que no fueron citados en la sentencia, los 
arts. 1494, 1502, 1524, 2313, 2318 y 2341 
del Código Civil y 34 de la ley 57 de 1887. 

Solicita el recurrente la casación parcial 
de la sentencia con la infirmación del nu
meral 1Q de la parte resolutiva para que en 
su lugar se absuelva a Roberto París Gai
tán y aduce como razón fundamental de las 
dos causales alegadas la de que el Tribu
nal, después de establecer la inexistencia 
del contrato de promesa, condenó al deman
dado a la restitución de lo ·que había reci
bido en razón de ese contrato por estar di
cha cantidad en poder del citado París Gai
tán sin causa alguna justificativa y no au
torizar la ley . el enriquecimiento en esta 
forma. 

El extremo de la desestimación que el Tri
búnal hizo del documento privado de 16 de 
noviembre de 1929, contentivo del contrato 
de promesa celebrado entre Cortés y París 
Gaitán, que constituyó el motivo principal 
de la sentencia recurrida, no· ha sido ata
cádo en casación y está nor tanto, al mar-
gen del debate. · 

Al examinar los cargos · se tiene: 

A) La discordancia entre .las pretensio
nes de los litigantes, en la forma en que 
quedaron establecidas en la demanda y en 
su contestación, y las resoluciones que con
tiene la sentencia final del pleito, CQnsiste, 
según el recurrente, en que la restitución 
del dinero que Cortés había dado a París 
Gaitán a cuenta del . precio del lote cuya 
compraven.ta se había prometido y a que 
hace referencia la segunda súplica del li~ 

'belo, , fue demandada en concepto de acción 
restituitJria consecuencia! de la resolución 
del contr~~to de promesa, fin a que se en
derezó la aCL~~ón incoada, y no como conse~ 
cuencia del het.:lw indiscutido de tener Pa
rís Gaitán tal sm1na "sin causa alguna jus
tificativa", que. fuE,,_ la razón determniante 
del fallo del TribunaL . . · · 

La rectura. de las p:dezas principales dél 
proceso, demanda y su' contestación, cori
trademanda y su respuesta;\ alegatos. de con
c-lusión, revela de. manera~. incuestionable 
que la acción incoada por \el demandante 
José Migu~l Cortés y desarrol"Jada a lo largo 
de las instancias de este ple.'.ito, se dirigió 
a obtener la resolución del cor.'ttrato de pro
mesa de. compraventa celeqra.:,do entre de
mandante y demandado (la_ rescisión pe
dida junto con la resolución, si .fuere el casó, 
s_e desechó por improc~dente 9-esde el pri
mer grado, con el obJeto de : restituír las 
cosas al estado que tenían aittes de su ce-

··-
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lebración, restituyendo las prestacioLes con
. tractuales que hubieren tenido lugar e ii~
demnizando los perjuicios causados con el 
incumplimiento. Hasta en el poder que el 
actor otorgó al doctor Navarro se vo pre
cisamente determinado el objeto de la ac
ción de resolución del contrato, devolución 
de las sumas entregadas con sus intereses 

. y cobro de la. correspondiente indemniza
ción. Con no menor evidencia aparece es
tablecido también que el Tribunal hizo 
omisión completa, al . decidir el segundo 
grado del pleito, de la acción resolutoria 
incoada, con base en la inexistencia del 

· contrato de promesa y fundó su restitu
ción arbitrariamente en el hecho, no pro
puesto en la demanda de que las sumas 
referidas estaban en poder del demandado 
sin causa ninguna y con aplicación de la 
teoría del enriquecimietno sin causa como 
si la acción intentada hubiera sido la de 
in rem verso o la con.ditio indebitl, como se 
ve del pasaje copiado antes de la senten. 
cja en estudio. · 

La parte opositora en el recurso se es
fuerza en sostener que la segunda de las 
peticiones de la demanda contiene la soli
citud, de restitución en forma principal e 
independiente que debe servir, a través 
de la interpretación del libelo, como fun
damento bastante para dar concordancia 
legal a la parte resolutiva del fallo. El 
texto inequívoco de la demanda no auto
riza este concepto ni en sí mismo ni re
lacionándolo con los hechos· básicos enu
merados en ella ni con los fundamentos de 
derecho que se expresaron. La aclaración 
contenida en la súplica de que las sun;1as 
cuya restitución se pide provienen de lo 
que Cortés pagó a buena cuenta del lote 
a que se hace referencia en la primera 
petición, no permite ajslar este pedimento 
sin violentar el sentido clarísim0 de lá 
demanda. La tesis de que la ·devolución 
está pedida no sólo por concepto de la re
solución sino por· el de en;r.iquecimiento sin 
causa carece de respalclo procesal. Esta 
cuestión no se· agitó e:á ninguna ·forma en 
la primera instancia :!el juicio, no fue men
cionada siquiera en. 'los alegatos de las par
tes y solamente apareció en autos en la 
sentencia del Ttibunal y como exclusivo 
fundamento de· su condenación. 

La Corte ti.lene establecido que la de
manda ha de/ interpretarse integralmente, 
relacionando Jos fundamentos de hecho y de 
derecho en su conjunto, para establecer la 
verdadera y exacta intención que movió al 
nctor a proponerla, y con aplicación de esta 
doctrina jurisprudencia! resulta incuestio
nable que la sentencia recurrida no guarda 

armonía con las pretensiones · de los liti .. 
· gantes, en la forma en que fueron deduci., 
das oportunamente, porque · se basó· en un 
hecho ·no propuesto y en una doctrina jti~ 
rídica que genera acciones diferentes de la 
que se propuso para el desarrollo del juiCio. 
Habiéndose señalado un contrato como 
fuente de las obligaciones demandadas, 
tanto en la acción principal como en la de 
reconvención, no es posible separarse de 
ella, sin violar, la relación esencial que vin
cula a la partes en el pleito. Si el Tribunal 
varía oficiosamen.te las bases en que la con~ 
troversia se desenvolvió en la primera ins
tancia, cambiando la causa ]llletendi, resulta; 
que el demandado no puede valerse adecua
da y oportunamente de sus medios de de. 
fensa, y de este modo se quebranta e~ prin .. 
cipio de que nadie puede ser condenado sin 
haber sido oído en juicio. 

"Una vez atadas las partes litigantes con 
la demanda definitiva y con su contesta
ción en su caso -ha dicho esta Corte- ya 
n.,o le es dado alterarla, y menos aún, le sé- : 
na dado a una de ellas proceder así a pre.
texto o con motivo del recurso de casaci6n9 . 
cuya finalidad misma lo impide." No!t11 vaD.et 
sententia lata de re non Jl)etita, apotegma 
jurídico que las leyes de Partidas traduje:
r:on al decir que "non deve valer pryzio que 
da el pidgadar sobre cosa que non fue de
mandada ante él." 

Es por tanto, innegable la ocurrencia de 
la causal invocada ·por discordancia entre 
lo pedido y· lo sentenciado. 

B) ·ne las consideraciones que anteceden 
se deduce que es fundado el cargo po;r Iá; 
causal segunda del art. 520 del Código Ju~ 
dicial, y aunque esto sería bastante para; 
que la Corte se abstuviera de considerar la' 
otra causal propuesta y prOcediera a dic
tar la resolución correspondiente, sin eniQ 
bargo, ·por la íntima conexión que en este 
caso tienen las razones fundamentales de 
ambas causales, muy brevemente se estu~ 
dia también el cargo de violación de la hiy: 
sustantiva por error de hecho en la inter~ 
pretación de la demanda principal, consis
tente, según el actor, en haber creído el 
Tribunal que en la segunda súplica de la 
demanda se intentaba una acción de illll rem 
verso o una condictio sine causa y haber. 
condenado a París Gaitán en este falso con .. 
cepto a restituír la citada cantidad- de di
nero que en realidad le había sido entre
gada por Cortés a título de prestación con~ 
tractual como parte de pago del lote cuya 
venta se había prometido en el documento 
privado que fue desestimado como prueba 
y cuya devolución fue pedida como conse .. 
cuencia de la acción resolutoria o de ·la res., 

'· 
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(cisoria, ejercitadas en Ya demanda. . 
Después de anotar el· Tribunal que es he

cho incuestionable que Cortés entregó a 
París Gaitán la suma de $ 4,275.10 advier
te que tal suma se dio sin causa ninguna 
puesto que lá promesa de venta, en . razón 
(le los defectos formales de que adolece el' 
C:locumento en que se hizo constar, no pudo 
producir obligación ninguna entre. la.1 par
tes, y agrega como motivo esencial y de
terminante de su. condonación: " .. ··resulta 
que esta cantidad se encuentra en poder del 
~titado París Gaitán sin causa alguna jus
tificativa y como la justicia no autoriz~ ·el 
enriquecimiento sin causa alguna, debe or
denarse a favor de José Miguel Cortés la 
restitución del ·expresado valor tal como lo 
solicita en la segunda petición de la de
manda, con los interes~s legales desde la 
fecha de esta sentencia hasta su devolu
Ción."· 

Pam adoptar esta fórmula decisoria del 
pleito fue necesario que el Tribunal senten
ciador no solamente se apartara de la pauta 
obligatoria de la demanda, sino que incu
rriera en ·violación indirecta de la ley sus
tantiva dando aplicación indebida a los ar
":tículos 2313 y 2318 del C. C., normativos 
del cuasicontrato del pago de lo no debido, 
como si el pleito se hubiera iniciado para. 
obtener la efectividad de una de las obli
gaciones de que trata el art. 34 de la ley 
57 de 1887, que de esta manera resulta . 
'~ta.mbién indebidamente aplicado en la sen
tencia. No están citados estos textos lega
les en ia sentencia, ni ninguno otro, pero 
es indudable .como lo dice el recurrente en 
su demanda de casación; que solamente en 
estas disposiciones podría el Tribunal fun
dar en derecho la condenación de que se 
trata; r 

La teoría del enriquecimiento sin causa, 
:que busca siempre restaurar un equlilibrio 
patrimonial con ·aplicación de los principios 
y normas de la equidad, no puede tener efi
cacia jurídica sino en cuanto se aplique 
dentro de los preceptos y reglas de la legis
lación positiva. Tal doctrina no puede ser 
un mero criterio judicial de aplicación ar
bitraria en la administración de justicia. 
Su aplicación inconsiderada, esto es, con 
prescindencia de los textos legales que se 
inspiran en ella y la realizan, determina 
insegu.ridad en el derecho civil al convertir 
en inoperantes las sistematizaciones jurídi
cas armónicamente reglamentadas en el có
digo. Esta doctrina -ha dicho la Corte
,que tiene en la legislación colombiana apo
~os tan fundamentales cómo las normas 
~ontenidas en el Capítulo 2q del Título 33 
del Libro IV del p. C., pago de lo no debido, 

y art. 1524 de la misma ol5ra, no puede 
aplicarse sino con ciertas restricciones· y li
mitaciones que eri síntesis son las siguien
tes y que· dan el fundamento para estable
cer la acción de i1111 ll'em verso: a) Es nece
sario que· haya habido un enriquecimiento. 
lb) Un empobrecimiento correlativo.· q:) Es 
preciso que ese enriquecimiento haya sido 
injusto o sin causa. d) Es preciso que ·el 
empobrecido no haya tenido ningún otro 
medio para obtener satisfacción, puesto que 
l& acción de in :rem verso tiene un carácter 
esencialmente subsidiario, y e) Por último, 
esta acción no puede jamás ejercitarse con
tra una disposición imperativa de la ley. 

"El enriquecimiento sin · justa causa es 
la condición jurídica esencial que da a la 
teoría y a la doctrina su verdadera fisono
mía, y que demarca los límites necesarios 
de ella; en principio puede haber enrique
cimiento a expensas de otro, pero con la 
condición de que"' exista una verdadera cau
sa; sólo cuando ésta no existe tiene lugar 
la aplicación de la teoría precitada que con
sagra de una manera expresa el código ale:" 
mán en su art. 812 y el código federal sui.
zo en su art. 62, la do~trina y . la jurispru
dencia francesas y también la · jurispru
dencia colombiana basada en los textos de 
que se ha hecho mérito." (Gaceta JTudiciañ, 
No 1923, pág. 29), 

De acuerdo con la doctrina anterior, apli
·cable en un todo a la acción que consagra 
el art. 2313 del C. C., que requiere, además, 
la existencia de un error en el pago, se ve 
claramente la impertinencia en la aplica
ción de tales textos de la ley al caso en es
tudio, en que se ha demandado recíproca
mente el cumplimiento de obligaciones ge
neradas en la celebración de un contrato de 
promesa de venta, con ocasión de haberse 
solicitad«;> judicialmente su resolución. Para 
que la acción de i1111 :rem verso sea legítima 
en su ejercicio es indispenesable que la cir
cunstancia que produjo el desplazamiento 
de un patrimonio a otro no tenga un origen 
o causa contractual, porque entonces sola
mente pueden usarse las vías y acciones 
originadas en el contrato mismo para deba
tir sus consecuencias jurídicas. 

N o es acertado decir en este caso, como 
lo dijo el Tribunal sentenciador, que la pro
mesa de contrato de venta no pudo producir 
ningún efecto entre las partes contratantes, 
porque la verdad es que este juicio no ha 
buscado otra finalidad a través de la reso
lución judicial que destruir prestaciones · 
cumplidas en su desarrollo obteniendo· la 
·devolución de la parte de precio de la cosa 
prometida en venta. La ley distingue las 
condiciones ad soliem1111itatem de las · condi~ 
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dones &llll J9lll"OIImt.ioxM!m. Las p~imeras dice!\. 
Jl'e!ación a la creación misma del vínculo y 
su falta determina inexistencia del acto o 
\!!ontrato, mientras las segundas solamente 
se refieren a la prueba del vínculo, y su au
sencia sólo se traduce en imposibilidad o 
dificultad para su establecimiento en juicio. 
De esta última especie fueron las que el 
.Tribunal adujo para fundar la desestima
:dón que hizo del documento privado en que 
actor y demandado hicieron constar su con
trato de promesa; pero si esto sirve legal
mente para inhabilitar probatoriamente el 
uocumento, no puede decirse que ·Io inva
lide por completo para ser fuente de obli
gaciones, las cuales, en estas condiciones, 
adquieren el carácter de naturales, no sus
ceptibles por tanto, de ser objeto de la ac- . 
ción por pago de lo no debido. (Arts. 1527, 
2314 del C, C.). 

Resulta, por lo expuesto, que también es 
fundado el cargo de violación indirecta de 
la ley sustantiva como consecuencia · del 
error de hecho en que incurrió el Tribunal 
en la interpretación de la demanda princi
pal en punto a la naturaleza de la acción 
incoada, lo cual lo condujo, como ya se ha 
visto·, al _quebrantamiento de la forma, pro
cedimental que se traduce en armonla de 
la demanda con la sentencia. 

§ell1ltencña ~e Jill1lstam~im 

No sie'mpre que por haber prosperado 
una de las tres primeras causales del art. 
520 del C. J., debe la Corte dictar la reso
lución que corresponda en _lugar de la del 
Tribunal en todo o en parte, debe decidir 
sobre lo principal del pleito. El objeto y al
cance de la sentencia de la Corte se deter
mina por la propia naturaleza del motivo 
de casación que haya prosperado, ya que 
las causales que para este recurso establece 
la ley se refieren tanto a infracción de la 
Jey sustantiva como al quebrantamiento de 
las formas esenciales del juicio, esto es, a 
la violación de la ley adjetiva (errores in 
proceden do), procediendo en el primer caso 
el recurso de casación en el fondo, y en el 
segundo, el recurso en la forma. 

La sola circunstancia de encontrar fun
dada alguna de las causales alegadas en ca
sación no puede constituír por sí sola a la 
Corte en Tribunal de Instancia, en forma 
que deba considerar todos los elementos de 
hecho y de derecho que integran la cues
tión litigiosa, sin tener en cuenta la natu
raleza específica de la causal alegada y los 
términos en que se haya fundado el recur
so, que es lo que en realidad alindera la ju
risdicción de la Corte para decidir. Un ter-

cer examen completo del pleito, en todo 
caso, para cor:regiJr las injusticias en que 
pueden incurrir los Tribunales equivaldría. 
a una tercera instancia, cosa fundamentalo 
mente distinta del recurso extraordinario de 
casación cuyo objeto principal no es juz
gar de la justicia o injusticia del fallo, sino 
velar por la integridad de la ley que así 
adquiere en el recurso cierta personalidad
en razón de su interés y defensa, para uni
formar la jurisprudencia nacional. Algunos 
autores expresan la idea de que "merced a 
la casación se crea una especie de álgebra 
legal por medio de la jurisprudencia", para 
decir que a través de este recurso especial 
es el interés abstracto de la ley el que pre
valece y no propiamente el interés concreto 
de la cuestión debatida en el pleito. 

En este caso el Tribunal quebrantó la for~ 
ma esencial del juicio contenida en el art. 
471 del C. J. que manda que las sentencias 
judiciales deben ser claras, precisas y en 
consonancia con las pretensiones oportuna
mente deducidas por las partes, incurriendo 
en el caso de incongruencia por exceso al 
resolver sobre una acción que no fue opor
tuna ni inoportunamente propuesta en el 
debate judicial. En el recurso de casación 
no se ha combatido la negativa del Tribu
nal -a declarar la resolución del contrato, 
punto éste que de esta manera, no habiendo 
la parte demandante recurrido, ha sido oh
neto de consentimiento y acuerdo de ambas 
partes. La desestimación de la prueba del 
contrato de promesa de venta en que se 
fundó la negación de. la acción resolutoria 
no ha sido atacada en ninguna forma, y por 
consiguiente este fundamento, legal o ilegal 
del fallo, debe quedar.::en pie. La restau
ración de la--forma procesal quebrantada, 
único objetivo de este recurso, en nada 
afecta lo principal del pleito ni impone la 
reconsideración de lo que fue su objeto 
esencial y se reduce a armonizar la senten
cia con la demanda desechando la razón 
adventicia e improcedente en que se apoyó 
el Tribunal, que es lo que ha sido materia 
del capítulo comprendido en la casación. 
(Art. 539 del C. J.). 

La resolución que la Corte ha debido dic
tar de acuerdo con estas reglas de técnica 
de casación en reemplazo de la sentencia 
del Tribunal, en la parte que ha debido ser 
casada -numeral 1Q de la parte resoluti
va- se debió reducir a poner en consonan
cia lógica y legal el fallo acusado con las 
pretensiones que fueron oportunamente de
ducidas . por los litigantes y sobre las cua
les rodó el pleito. 

"No habiéndose demostrado la existencia 
{)el contrato cuya resolución se solicita, no 
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hay m~teria para _e¡:¡tu,diar la petición que 
tiende precisamente· a obtener la resolución 
de un contrato cuya pru~ba específica no 
se trájo a los autos." Este fue el razona
·miento. esencial en que se .fundamentó . la 

_ sentencia acusada, tanto en lo re~acionado 
con hi demanda principal· como en lo refe
rente a la de reconvención, de niodo . que 
lógicamente ha debido concluírsé en la ab
solución total y recíproca. Se pidió la re
solución de un contrato _por incumplimiento, 

con las-restitucion,es corr~spondient~s, y no 
se pidió más,· luego lo único procedente, no 
habiéndose accedido a ·la resolución por '.no 
haberse demostrado satisfactoriamente la 
existencia del c~ntrato, era ,.la absolución 
del demandado. · · 

Bogotá, marzo 14 de i938.. 

H:eriiá!l1l Salamanca._:.Arhnro 'll'a[)ias IP'iloa 
11l.Íeta. 

oi?osrrcrroN AIL DENlUNClfO Y JPOSlESII:<}N DE l!JNA NmiNA:.:_REGJITJIMJIDAliJ) .liJ)E lLA JPTI!:JR.SO~ 
NERHA • .:_FEJR.MJIN((J¡ 18!AJIUJL JPAJR.A lll!ACER OJPOSIC][ONES IDIE MirNAS . 

' . ' . . 

1.-ILa ilegi,timidad de la personería a que se 
hace referencia indirecta en el art. 520 del C.· C. 
como causal general de. nulidad de lo actuado' se 
refiere . 111· la personería adjetiva o. a la. capacidad! 
de representación en juicio (arts. 332 y 450 deR 
C • .V.), da lugar en unos casos .a ex~epción dila. 
~oria y én otros puede_ dete.rminat:. invalidación de 
lo actuado y se refiere a la capacidad. de. las par
tes. para litig11r, según su condición d~ S1!Jn .lf1[JJR.HS 
o AJLmNn .Jil!JlRHS, · o la comprobación del ~an
dato en caso de que intervenga apoderado, a. la 
extensión de sus pod~res, a la prueba de la re. 
presentación que exige la ley en tratándose de 
socie4ades, corporaciones, etc. No se trata en el 
referido motivo de casación de. la personeria · sus~ 

. tantlva que n,o en,globa ninguna consideración pro
cedimental y que se confunde _propia~ente con lm 

. . existencia del derecho demandado y de la aca 
cióit ejercitada. 2.-n.,·· acu;;:;do con . el artículo 
59 del Código de . Minas el . término hábil para 
hacer oposiciones se cuent11. a_ partir del .día en 
que se admite el dennncio de la mina. 3.-Ai 
tenor del articulo 61 d~l C. de M. la· oposición 
oportuna es procedente no sólo ante el empleado 
comisionado para dar la posesión de la ·mina', sino 
también ante el Algente del ll"oder ]Ejecutivo, esto 
es, ante el Gobernl'lifor, o ante el .Vuez del Circuito 
que haya de conocer de la causa que se genere etli 
la oposición.· Es el .Vuez de Circuito de la ubicaa 
ción de la mina el que debe decidir, en presencia 
éle las diligencias de opdsición, si fue o no hecha 
en tiempo hábil. En el caso de que no se haya 
:ll'ormalizado dentro del término correspondiente, el 
.Vuez, de oficio, devolverá el expediente :Ú funcio
nario encargado llle dar la posesión de la mina, 
para que la llev.e a efecto; pero si se· procedieí> 
dentro de ios plazos de la ley, y .si el punto fue 
debatido en .1m ciportuni~ad procedimental de lm 
prtmem Instancia, su consideración es ym lmproa 
cedente en cualqwera otra situación del proceso. 

&rts. 63 7 64 dei C. de M.). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación· CivU. 
Bogotá, marzo catorce de ·mil noveciento~ treirit& 
y'ocho .. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Antecedentes 

El día 12 de junio de 1932, a las dos de 
la tarde,' el doctor Max Ch::¡.ves, ante el Al
calde municipal de _Santacruz, en Guacha
vés, y en prese_ncia de los testigos· José P. 
Martíriez e Isaac Zambrano manifestó ·que 
en 'la región denominada "Las. Minas"; en 
terrenos de Adelaida Cuastumal y Belaro. 
mino Chará, dentro de la ·comprensión mu
nicipal, había encontrado una mina de· oro, 
J!lata y otros metales de aritiguo descubri
:Qiiento, cuyos últimos poseedores habían 
sido Salomón Hurtado y otros y que como 
-(:n la fecha se encontraba abandonada la 
avisaba en su -propio nombre y en confor
midad ·non el art: 346 del C. de M., y que 
deseaba que en adelante se la conociera con 
el mismo nombre de "Continuacié11 Norte 
de la Niño de Praga", como se la denomi~ 
naba (fls. 59 y 60). · 

El 14 de septiembre del mismo año de 
1933 Emiliano Góme~ A., obrando como 
apoderado del doctor Max · Chaves, denun
ció para su representad~? ante la Goberna
ción del Departamento dé~ Nariño la mina 
a que se refiere el aviso referido, advir
tiendo que estaba abandowda y que había 
sido su "último poseedor la 'Compañía Mi
nera de El Canadá y La t)onrisa'·, r~pre
sentada por su presidente doctor Nemesia
no Rincón." Al día siguiente· de introducido 
este denuncio a la Gobernación, Nemesiano 
Rincón, alegando su condición de presiden
te de la "Compañi_a Minera tle El Canadá Y 
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La Sonrisa'', con base en el art. 59 del e~ 
de M., se opuso a la posesión que trataba 
de obtener el denunciante Chaves por no 
estar abandonada la mina y ser de la ex
clusiva propiedad de la compañía que re-
·presentr.ba (fl. 16). · . 

Admitido el denuncio por la Gobernación 
el 10 de octubre de 1933, se libró comisión 
al Alcalde municJpal de Santacruz pará que 
practicara las diligencias previas ·y diera 
posesión de la mina. El funcionario comi
sionado ordenó cumplir la comisión en auto 
de :9 de enero de 1934, que se notificó le
galmente en edicto de 19 de febrero, y como 
ya estaba presentada la oposición de N eme
siano Rincón, cuyo escrito le fue enviado 
también al Alcalde, se ordenó la remisión 
de' las diligencias al Juzgado 1° del Circuito 
de Túquerres para los efectos del art. 63 del 
C. de M., antes de proceder a dar posesión 
de la mina denunciada (fl. 14 v.). 

El doctor A velino de la Vega, con poder 
suficiente otorgado por N emesiano Rincón 
como presidentt. de la Sociedad Minera de 
El Canadá y La Sonrisa, manifestó al J~ez 
1o del Circuito de Túquerres en memorial 
de 2 de marzo de¡ 1934 que formalizaba su 
(\posición como impugnación. de la exacti
tud y justicia de la denuncia de la mina 
ucontinuación N orle. de la Niño. de Praga", 
y aduciendo lo prescrito en el numeral pri
mero del art. 53 de la ley 292 de 1875, so
licitó que· de su escrito se diera traslado al 
denunciante Chaves para que dentro de seis 
días formulara su demanda al tenor de lo 
dispuesto en los arts. 393 y 394 del . C. de 
M. A 'esta solicitud recayó el auto del Juz
gado de 22 de marzo en que se reconoció 
la personería del do.ctor de la Vega como 
tnandatario judicial de la "Sociedad Minera 
de El Canadá y La Sonrisa", presidida por 
el doctor N emesiano Rin~ón, y se declaró 
improcedente la solicitud de 2 de marzo. 
Apelada esta providencia después de haber 
solicitado inútilmente su reposición, fue re
:formada por el Tribunal de Pasto en el sen
tido de declarar que el apoderado de la 
''Compañía Minera de El Canadá y La Son
risa" debía formalizar y sostener la oposi
ción porque al opositor le correspondía el 

· lJapel de actuar en el juicio ordinario que 
debía seguirse por no haber acreditado la 
propiedad de la mina con título suficiente 
en favor de la sociedad que representaba ni 
haber probado tampoco el pago de los dere
chos fiscales para la conservación de la po
sesión. 

Fue así como N emesiano Rincón y A ve
lino de la Vega, dentro del término que pa
ra el efecto se les sefialó, en libelo de fecha 
31 de mayo dé 1935, dirigido al Juzgado 1° 

·del Circuito ·de Túquerres, demandaron & 
Max Chaves para que con su audiencia l'J 
¡ .. revios los trámites de un juicio ordinarioD 
se hicieran en sentencia definitiva las si., 
guientes declaraciones: 

"Pll'Jimem.-Que, el 8 de febrero de 1908, 
la Gobernación de este Departamento, a fac 
vor de los señores Salomón Hurtado, Rubén 
Montezuma, Rosendo Osejo y Trino García, 
socios entre sí, adjudicó la mina de oro Y. 
plata, de veta, denominada 'Continuación. 
Norte de la Niño de Praga', situada en el 
punto 'Piedras Puntas', región del Asterón, 
en la jurisdicción del municipio de Santa-
cruz, provincia de Túquerres, y demarcada 
por los siguientes linderos: .......... : ... o 

"SegUJJlll~a-Que, actualmente, la sociedad, 
o comunidad de. la expresada mina 'Conti~ 
nuación Norte de la Niño de Praga', cuyos 

·socios o comuneros son el señor José R3R 
fael· Zarama y la mentada asociación 'Com
pañía Minera de El Canadá y La Sonrisa', 
formada por los· herederos del ·señor Sal~ 
rnón Hurtado y el señor Rubén Montezuma, 
todos mayores de edad y vecinos del muni
cipio de Pasto, tienen el derecho de propie
dad y posesión sobre la citada mina; 

"Tercera.-Que, hasta el 14 de septiem
bre y 10 de octubre del año de 1933, y pos
teriormente, los expresados dueños de la 
mina 'Continuación Norte de la Niño de 
Praga', la han conservado y .la conservan 
en propiedad y posesión, mediante el pun
tual pago del correspondiente impuesto de 
minas; 

"Cuarta.-Que, en consecuecnia, la citada 
mina 'Continuación Norte de la Niño de 
Praga', no se encontraba abandonada el 14 
de septiembre y el 10 de octubre del año de 
1933, y no tiene ningún valor el denuncio 
de ella hecho por el señor Emiliano Gómez 
A., mayor de edad y vecino de Pasto, a fa
vor del doctor Max Chaves, así como tam
bién que no tiene ningún valor el aviso y 
demás diligencias pertinentes a dicho de-' 
nuncio;· 

"Quinta-Que el doctor Max Chaves in~ 
demnice los daños y perjuicios causados 
con el expresado denuncio, a la sociedad o 
comunidad que relaciona la petición segun
da anterior, y 

"Sexta.-Que se condene en costas al de
mandado si se opusiere a esta demanda." 

Admitida la demanda y surtido su tras
lado legal fue contestada por el doctor Max 
Chaves, por medio de apoderado, en escrito 
de 21 de junio del año citado, en el cual se 
opone a que se hagan las declaraciones pe
didas por falta de derecho; acepta algunos 
hechos de la demanda y niega otros, y· opo
ne finalmente como excepciones perentorias, 



U2 cle carencia de acción en virtud de que 
lluabienclo sido abandonada la mina cuestio
nada, los demandantes carecían de derecho 
para oponerse poi' habei'se formulado la 
oposición por el presidente de una compaq 
ñím minera que en ningún tiempo había sido 
diUeña de la mina referida, y la de petición 
~xtemporánea por haberse ¡presentado la 
demanda fuera del término legal. 

Planteado así el litigio, fue decidido en 
primera instancia por el Juzgado del Cir
cuito en sentencia de fecha 23 de abril de 
31.936, en la cual se declararon no probadas 
ias excepciones perentorias propuestas y se 
acogieron y decretaron todas las peticiones 
de la demanda. Apelada esta sentencia por 
el apoderado del demandado Max Chaves, 
se surtió el segundo grado del juicio ante 
el Tribunal Superior del distrito judicial de 
Pasto, quien confirmó en todas sus partes 
el fallo del Juzgado, en decisión de .2 de ju
nio de 1937. 

Es esta sentencia definitiva de segunda 
instancia la que ha sido recurrida en casa
ción por la parte demandada, recurso que 
admitido y tramitado legalmente, se proce
de a decidir. 

Salontón Hurtado, Rmbén lVlontezuma, Ro-. 
sendo Osejo y Trino García, dueña de va~ 
i"ias minas, entre las cuales figuraba, comi!D 
consta en el instrumento, la "Continuación 
Norte de la Niño de Praga." Ei socio Gmr· 
cía, según la misma escritura, ve:ndió a Sa~ 
Jomón Hurtado y Rubén Montezuma los de· 
rechos y acciones de socio en la mina refe.o 
rida. 

Al foiio 46 obra la eseritura público núo 
mero 221 de 29 de marzo de 1913, debidaq 
mente registrada, contentiva de un contrato 
de mutuo en que José Rafael Zarama dio 
la cantidad de $ 2,104 a Rosendo Osejo, 
obligación mutuaria que éste garantizó con 
las dos acciones y media que poseía en la 
mina de que s'e trata. Se estipuló en este 
contrato "que en caso de no poder pagar al 
vencimiento del plazo los $ 2,104 el señor 
Zarama entrará en posesión de las accioq 
nes, pudiendo venderlas como propio dueño, 
o continuar usufructuándolas si a bien 
tiene." 

Muerto Salomón HurtadÓ en el mes de 
enero de 1931, el Juzgado 39 del Circuito 
de Pasto, en ·auto de 17 de febrero de ese! 
año, declaró herederos a sus hijos legíti
mos José Marí~. Inés, Josefina, Es ter y Bea
triz (fl. 20). Por medio de la escritura púq 
blica N9 227 de 17 de julio de 1933, visible 

El Tribunal llegó a la conclusión de que al folio 5, los prenombrados herederos jun
debían acogerse todas las súplicas de la de- to con los señores Gonzalo Rodríguez .y N e
manda, tal como lo había sido en la senten- mesiano Rincón, marido:; respectivamente 
cia de primer grado, porque de la con si de- de Josefina y E:ster, y haciéndose represen
ración y análisis de los elementos de prueba tar Inés por apoderado, constituyeron con 
oportuna y legalmente aducidos al proceso Rubén Montezuma la sociedad minera de
:resultaba feliacientemente establecido el de- r-ominada de· El Canadá y La Sonrisa, que 
recho de dominio -de la mina "Continuación aparece como actora en este pleito, y a la 
Norte de la ·Niño de Praga" en favor de la cual aportaron, Montezuma su cuota inicial 
compañía minera demandante y su pose- como dueño, y los herederos de Hurtado la 
sión conservada mediante él pago legal drJ. · · parte a éste correspondiente según el título 
correspondiente impuesto. criginal. Se lee en. este instrumento que los 

Sintéticamente se expresan los funda- otorgantes constituyentes de la sociedad 
m en tos del fallo acusado : minera designaron al doctor N emesiano Rin-

Por medio del título NQ 211 de fecha 13 eón como presidente Y lo facultaron expre
de enero de 1908, expedido por la Goberna- samen~~ para llevar la represe~tación de la 
ción del Departamento de N ariño con cum- comp.ama ante todas las ~utor1~ades y deq 
plimiento de las diligencias previas corres- t.ermi~!lron el pla~o de diez anos para la 
pondientes y que aparece debidamente i'.e- cturac1?n de la sociedad. 
gistrado en la oficina del Circuito de Tú- El15 de septiembre de 1927, según consta 
querres el 3 de marzo de ese mismo año, se en la ·escritura pública N<• 1024 de esta fed 
otorgó título de propiedad de la mina de cha, otorgada ante el N otario del Circuito 
ero, de veta, sobre cuya posesión versa este de Cartagena, cuya copia debidamente re
litigio, en favor de los señores Salomón gistrada corre al folio 83, los señores Ross 
Hurtado, Rubén Montezuma, Rosendo Osejo Darling, Corneilus Hellmnud, en su propio 
J Trino García (fls. 1 a 4). nombre, y adernás, el primero como a po-

Como se desprende de la escritura públi- derado Cile John H. Williams, Avecher 
ca No 727 de 22 de diciembre de 1909, que Vanghn y Walter A. Lane, constituyeron 
~Corre al folio 44 del expediente con la res- una sociedad comercial anónima que deno
pectiva nota de registro, existía una sacie- minaron "Compañía Minera La Golondrina••, 
<illad. ordinaria de minas entre los señores c«;m · el objeto de vender, comprar. traficaT 



en ·metales y minerales, manejar, comprar, 
arrendar,· etc., propiedades mineras en Co
lombia, por el término de cincuenta años Y. 
designaron como presidente y director-'ge
rente al señor John Williams. 

Constituídas en la forma qJie se deja ex
pr~sada las dos sociedades, La Golondrina 
y la Compañía Minera de El Canadá y La 
Sonrisa, representadas legalmente por $US 
presidentes John Williams y Salomón Hur
tado, celebraron el contrato contenido en la 
escritura pública NQ 295 de 30 de mayo de 
1928, Notaría 1"' de Pasto (fl. 68), por el 
cual Hurtado cedió a La Golondrina la ex
plotación y exploración de varias minas, en
tre las que figura la "Continuación Norte 
de la Niño de Praga.~' Se estipuló en este 
contrato en su cláusula cuarta, que Wi
lliams se obligaba a seguir pagando el im
puesto sobre las minas por todo el tiempo 
de· duración del contrato que fue de diecio-. 
cho años. " · 

Establecidos en la forma legal los antece-. 
dentes de que se acaba de hacer mención, 
el Tribunal de Pasto consideró que el doc
tor N emesiano Rincón tiene legalmente la 
personería de la "Compañía Min~ra de El 
Canadá y La Sonrisa", como su presidente, 
y que a esta sociedad corresponde la pro
piedad de la mina "Continuación Norte de 
la Niño de Praga" en virtud de que el tí
tulo original que dio la propiedad y pose
sión de esa mina no se ha variado ni des
truído hasta llegar a .la sociedad deman
dante, que resultó de la fusión de las dos 
sociedades de que se hizo mención por vo
luntad de los sucesores de Salomón Hurta
do que como dt:eños de las acciones que éste 
tenia en las minas las aportaron a la nueva 
sociedad y declararon terminada la de he
cho habida entre su padre, Rubén Montezu
rua y otro. La posesión legal de la mina de 
que se trata en favor de la sociedad actora 
la hace provenir el Tribunal de la relación 
y nexo jurídico existente· entre la Sociedad 
La Golondrina y la Compañía Minera de El 
Canadá y La Sonrisa, puesto que el pago 
del impuesto que aparece verificado, según 
constancias procesales, por Walter Lane, 
socio de la compañía arrendataria La Go
londrina, no pudo ser hecho sino en cum
~limiento de la obligación ·contractual a que 
se hizo referencia, y por tanto, no puede 
decirse que la mip.a "Continuación Norte de 
la Niño de Praga" hubiera estado abando
nada a la fecha en que fue avisada y de
nunciada como tal por el demandante Max 
Chav~s.. En cuanto a la oportunidad legal 
de la oposición, la sentencia contiene el con
cepto de que la ejecutoria del auto del Juz
gado del Circuito, de fecha 12 de septiem-

bre de 1935; en qué' se 4ecJá.r() improc~ 
dente la articulación propllesta por··el apeo 
derado del demándado Chavés sobre extem.:. 
poraneidad de la oposicióp. deja fuera de¡ 
có:nsideración este punto en la ·decisión· d.Eio 
f.initiva. 

\ 

Invoca el recurrente para fundarlo los 
motivos 1Q y 6Q del art. 520 del C. J., 41~ 
sea por violación de la ley sustantiva, err6o 
nea apreciación de pruebas y adolecer eTI 
proceso de nulidades no saneadas de con
formidad con la ley." No está redactada 1~ 
demanda de casación de . acuerdo con la& 
normas legales que mandan exponer en ca~ 
pítulo separado los fundamentos relativos & 
cada una de las causales alegadas para pe-o 
dir la infirmación del· fallo, indicando en 
forma clara y precisa las razones· y citando 
ordenadamente los textos legales que el re
currente estime infringidos .. Para proceder: 
con algún orden, la Corte adopta la división 
que el recurrente ha hecho en su demanda; 
bajo los epígrafes Abandono i!lle na· Mma9 

lF'aUa de ]lllersonería, Oposición . edem]lllod ... 
nea, y Ot:ras colllSideradones, para poder en
focar las cuestiones controvertidas en el re
curso. 

En sentencia de fecha 26 de noviembre 
de 1937, en que esta superioridad decidi6 
eJ recurso de casación interpuesto por Max 
Chav~s contra la sentencia de· 11 de febre
ro de ese año, proferida por el-Tribunal Su
perior de Pasto en la segunda instancia del 
juicio adelantado por el nombrado Chaves 
contra la Compañía Mi:ilera de El Canadá: 
y La Sonrisa, representada por su presi.,; 
dente doctor N emesiano Rincón, sobre pose
sión de la mina "La- Sonrisa", tuvo ya opor
tunidad la Corte de considerar y apreciar. 
la mayor parte de las pruebas . y problemas 
que en este recurso se aducen y agita:np 
porque 1~ controversia que se adelantó en· 
aquel juicio ordinario en el Juzgado segun
do del Circuito de Túquerres tiene con el 
que ahora se estudia coincidencias y ana
logías muy grandes que sin embargo no lle
gan a constituír las identidades necesarias 
que dieran lugar a la ocurrencia de .la cosa; 
juzgada, particularmente por tratarse de 
minas distintas. 
· Abandono de la mina. - Extractando los 
cargos que en este aparte de la demanda; 
de casación se formulan contra la senten-
cia, ·se pueden compendiar así: . 

El Tribunal afirma inexactamente que 
una mina se reputa abandonada solamente 
cuando se ha dejado de pagar el impuestS 
correspondiente, o se· ha pagado tardíamena 



;lee, o cuando aun pagado en 0p9rtunidad no 
se ha elaborado en !os términos del a:rt. 5 
~el D. L. N9 223 de 1932, cuando la verdad 
~s que el abandono también ocurre · en lqs 
~asos previstos en el art. 341 del C. de M. 
y 4 de la ley 59 de 1909. 

La sentencia dice que lo que quiere la ley 
es que el pago del impuesto sobre mina3 
se ha verificado sin que interese la persona 
de· quien lo haga, lo cual es injurídico a la 
luz del art. 148 del C. de M. que impone esta 
pbligación al dueño, quien debe hacerlo, para 
conservar su derecho a la mina, en los tér
minos y lugar señalados en los arts. 158 del 
.C. de M., 23 de la ley 292 de 1875 y el 14 
'a:!ei D. L. N9 223 de 1932, y qqe aunque el 
art. 160 del código citado autoriza el pago 
por cualquier persona, debe ser en nombre 
del respectivo interes¡ldo, sin que tal repre
sentación pueda presumirse; de tal modo 
que el pago del impuesto que hizo Walter 
.JLane en su propio nombre, según cet:rifica
ciones de autos, será un pago indebido a la 
Nación que nó tiene por qué beneficiar a 
lia sociedad repres~ntada por el doctor Ne
mesiano Rincón. N o puede considerarse a 
Lane como mandatario, recomendado o 
agente oficioso de los dueños de la mina 
;porque tales calidades no podrían adquirir
se sino por medio ds los contratos a que .se 
ll'efieren los arts. 2142, 2147 y 2304 del· C. 
/C. y en ninguna parte del proceso aparece 
:que el señor Lane hubiera contratado con 
Salomón Hurtado, ni sus socios, ni sus he
~ederos. ~os pagos hechos por Lane no pue
den considerarse hechos a nombre de la so
ciedad de L~ Golondrina porque él no era 
el representante competente de la compa~ 
ñía; era solamente encargado de hacer un 
·montaje de maquinarias en la mina, y "le
jos de ser su representante, se querelló 
contra dicha sociedad, para reclam~! .S'QS sa
larios, y se quedó trabajando en la mina 
con su propio nombre y con sus propios re
cursos,· pues nunca volvió a saber nada de 
la sociedad La Golondrina." "Para insistir 
en que el señor Lane no representaba a la 
compañía La Golondrina cita el recurrente 
ios arts. 252 del C. de M., 2090 del C. C. y 
582 del C. de Co., y. termina afirmando que 
~por lo mismo el Tribunal ha viola-do los ar
tículos sustantivos que he mencionado y no 
ha ap:r:eciado bien las pruebas prese:tJ.tadas." 

JLa Co1rü~ consideJra: 

L'a sentencia acusada estudia el fenóme
no del abandono en relación con el caso del 
D].eito, esto es, considerando una mina· de 
antigua titu~/ilción y desde este ángulo de 
apreciación advierte que el abandono sobre-

vierie euimdo se ha dejado de pagar eX imo 
puesto, o se pa.ga ya vencido el término que 
Iá ley da para el efecto, y cuando a pesa~ 
de habei'se págado la mina no se elabora 
en la forma indicada en el D. L. 223 de 
1932, · art. 5. Los casos de abandono cuya 
emisión anota el :recurrente ·en la enume
ración del fallo carecen de pertinencia para 
el caso,· y ·en la decisión del recurso resulta 
este· cargo improcedente porque de él no se 
deduce violación ninguna de la ley ni da 
base por sí mismo a conclusión· alguna que 
pueda afectar el fallo recurrido. 

La conclusión esencial de la sentencia de 
que la posesión de la mina "Continuación 
Norte de la Niño de 'Praga", adjudicada se
gún el respectivo título. aducido en el jui
cio, ha sido conservada por sus dueños me
diante. el oportuno- pago del impuesto y que, 
por tanto, no ha estado abandonada y el 
doctor Chaves no ha podido avisarla, de
nunciarla ni pretenderla como tal, no se 
ata~a en el recurso en el <:oncepto de que 
tal pago no l:taya ·existido, sino en el de que 
es inefieaz por haberse hecho por Walter 
Lane en su propito nombre y no en repre
sentación de los interesados. 

Al folio 131 v. del expediente obra un cer
tificado expedido en Pasto el 7 de octubre 
de 1936 por el Administrador de Hacienda 
Nacional'de Narifío, del cual aparece que el 
impuesto correspondiente a la mina de oro 
de veta, de tres pertenencias qenominada 
"Continuación Norte· de la Niño de Praga", 
sita én la. provincia de Túquerres, distrito 
de Santacruz · (Guachavés), ha sido pagadO. 
¡¡»o:r H08 JillUte:resadl.os, por los años de 1912 a 
1935 inClusive, como consta en los libros 
respectivos de ese despacho. 

No se ataca la sentencia, que ha podido 
fundarse sobre el mérito de este documento 
auténtico, por ningún concepto en que se 
hubiera equivocado el Tribunal al apreciar
la, y aparece que: tal certificado fue uno de 
los elementos de convicción en que se fun
damenta el fallo. La acusación se endereza 
contra la parte de la sentencia en que se 
acepta que algunos pagos del impuesto fue
ron hechos por W alter. Lane en su propio 
nombre y sin embargo de esto se concluye 
que beneficiaron a la Compañía Minera de 
El' Canadá y La Sonrisa; no se hace tam
poco en este. cargo alusión ninguna a error 
de hecho ni de derecho en la apreciación 
P!Obatoria que pudiera haber conducido a 
la infracción de alguna de las normas lega
les citadas, pero, sin satisfacer este requi
sito esencial de la casación, es indudable 
que se hace referencia a los certificados ex
pedidos por el Administrador de Hacienda 
Nacional de Pasto, que forman el folio 13~ 



del expediente, fechados el 17 de septiem
bre de 1936, de los cuales résulta que e.u 
los años de 1931 y 1932, Walter Lane pagó 
en su propio nombre las · cantidades de 
·treinta pesos ($ 30) y ·ciento cincuenta pe
sos ($ 150) por impuesto de algunas mi
·nas, entre las que figura la de que aquí se 
trata. 

A' pedimento de la parte demandante, du
rante la primera instancia del juicio, Wal
ter A. Lane declaró que le constaba que el 
señor J ohn Williams había sido arrendata
rio, por contrato con los señores Hurtado y 
Montezuma, entre otras, de la mina "Con
tinuación Norte de la Niño de Praga", y 
·que cuando el señor Williams salió del país 
él había quedado encargado de dicha mina 
.(fl. 62). En el término correspondiente del 
segundo grado también declaró Lane, a so
licitud del actor (fl. 139), y en esta decla
ración afinna, . en resumen, que fue a la 
mina á trabajarla enviado por el señor Wi
lliams y su compañía (La Golondrina), y 
que no habiéndolo provisto después de al
gún tiempo de dinero y elementos necesa
rios, hubo de conseguirlos haciendo uso de 
su crédito personal, procedie~do por sí mis
mo, y vendiendo por su propia cuenta el 
metal que extrajo dé la :i:nina. Se le con
cede en la sentencia especial importancia 
ÍJrobatoria sobre el hecho de que Lane pro
cedía eri las actividades mineras a que se 
ha hecho referencia como interesado o vin
culado a la sociedad La Golondrina, a las 
certificaciones expedidas por autoridades 
judiciales del distrito de Santacruz, de las 
cuales aparece que el señor Lane compare.
ció como demandado en calidad de repre
sentante de la sociedad de La . Golondrina 
en dos litigios que se adelantaron contra él 
en el año de 1932, y que en el año siguiente, 
en acción dirigida contra Adán Caratan so
bre la efectividad de una multa alegó el 
actor de Lane que procedía como socio ac~ 
cionista de la prenombrada sociedad. Nin
gún reparo ni ataque se e1_1cuentra en la 
demanda de casación contra el mérito que 
el Tribunal dedujo de estos elementos de 
convicción. 

Siendo un hecho incuestionable que Wa!·· 
ter Lane fue a trabajar a la mina "Conti
nuación Norte de la Niño de Praga" por 
orden e instrucciones dé John Williams, 
presidente de la "Compañía La Golondrina'', 
no es admisiblé, y así se concluyó en la sen
tencia de casación de que atrás se hizo me
moria, que la situación de descuido y la 
falta de fondos de que se queja en sus de
claraciones, dando tal hecho por bien pro
bado con su propio dicho, pudiera determi
na:r por acto de la· sola voluntad del reco-

mendado variación o cambio alguno en las 
relaciones jurídicas que lo vinculaban coxn 
Hurtado y sus sucésores. a través del con-

. trato correspóndiemte para la explotación 
minera a que en los antecedentes se hizo 
alusión. Por vi:rtud de · la celebráción de 
este contrato (escritura NQ 295 de 30 de 
mayo de 1928, Notaríá primera de Pasto)~ 
Salomón Hurtado adquirió el derecho de que 
Williams y su compañía que. presidía paga
ran el impuesto de las minas que tomabañ 
en ~~re~damiento para su explotación, obli-:' 
gacwn esta que, al tenor del contrato, pe· 
saba sobre la soCiedad representada por 
Williams, sobre él personalmente y sobre 
cada uno de los socios nominativainente, 
entre los cuales figurara Walter Lane. Esta 
parte contratante dio comienzo en debida 
forma al cumplimiento de su obligación 
contractual con el envío del socio Lane ~ 
la mina para iniciar trabajos y verificar el 
pago de la imposición fiscal; la alteración 
de esta normalidad como consecuencia del 
abandono de que habla Lane, hasta: el exc 
tremo de que cuando en 1931 verificó eR 
pago del impuesto ·correspondiente a ese. 
año sé con~ideró autorizado para 'ádvertim 
que pagaba en su propio nombre, no puede 
producir en ninguna forma la caducidad deít 
derecho de Hurtado o ·sus sucesores y de sm 
socio Montezuma. 
· Obtenidas según él título N 9 211, de~ d~ 

febrero de 1908, la propiedad y posesión le.;,. 
gal de la· mina "Continuación Norte de Iss 
Niño de Praga", como se ha visto, lo esen .. 
cialmente eficaz para su conservación eras 
el pago oportuno del impuesto' (arts~ 30~ i 
309 del C. de M.) . Si el pago se realizó en¡: 
la cuantía y tiempo legales, como se dej(! 
deriwstrado y como no se ha objetado, niiic 
gún interés\ ni con·secuencia podían tenem 
para los dueños de la · mina ·'las ulteriores:. 
ocurrencias entre la sociedad arrendata:ria: 
y la persona del agente o recomendado de. 
que· ésta se valiera para la explotación ~~" 
talúrgica y el pago del impuesto. En nin • .' 
guna forma hubieran· podido defenderse loS, 
dueños de la mina de las consecuencias le-. 
gales del abandono si el impuesto no hu .. ' 
hiera sido paga9o; pero es incuestionable{ 
que el pagado en la forma ya vista no pv .. , 
día dejar. de beneficiar a· los titulares de 12.: 
mina, quienes, sátisfechas las cargas fiscacf 
les, conservaban la posesión· aunque hubie .. } 
ran transferido la tenencia por el contratq 
referido (art. 317, C. de M.). Por otra par:c: 
te, no apareciendo por ningún lado preten.,: 
sión alguna personal de Walter Lane sobr~ 
la mina cuestionada, resulta artificioso sos .. 
tener que los pagos del impuesto por él ve· 
rificados en las condiciones dichas, cualoo-



quiera que hayan sido sus palabras y ad
:Vertencias, no fueron en beneficio de los 
dueños y poseedores legales de la mina, sino 
,que tales pagos fueron hechos indebidamen
te a la N ación y están sometidos a la acción 
de repetición, como si no fuera· completa
mente inexplicable e ilógico que quien ca
lt'ece de todo interés y en situación que ex
cluye todo error pague un impuesto fiscal a 
la Nación. 

Sin fundamento resulta igualmente la 
acusacióJl. consistente en que el Tribunal 
atribuyó a Walter Lane la calidad de man
datario o agente oficioso de la compañía 
demandante, porque el razonamiento que se 
usó en la sentencia para hacerles producir 
a los pagos del impuesto hechos por Lane 
en 1931 y 1932 el efecto legal de conservar 
para Hurtado y sus sucesores la propiedad 
y posesión de la mina titul;lda en 1908 ·se 
funda en que fue por virtud del contrato 
de 1928, celebrado entre Salomón Hurtado 
y la sociedad La Golondrina por lo que Lane 
estuvo encargado de la mina y el pago de 
~a imposición correspondiente como depen
diente o conectado exclusivamente con tal 

· ·sociedad, de tal manera que no es reputar 
a Lane como mandatario o agente directo 
y personal de Salomón Hurtado el haber 
~econocido que sus gestiones atañederas a 
'la mina "Continuación Norte de la Niño de 
Praga", especialmente el pago del impuesto, 
'benefiCian y aprovechan a Hurtado y sus 
~ucesores para los efectos legales que 'de 
ellas se desprenden en relación con la po~ 
Lesión minera. Inaceptable resulta por esto 
la pretendida violación de los arts. 2144, 
?147 y 2304 del C. C. 

No figura en ninguno de los pasajes de 
~a sentencia acusada la conclusión o conQ 
lcepto fundamental que el Tribunal hiciera 
¡;¡obre la Circunstancia de que W alter Lane 
tuviera la calidad legal de representante de · 
la compañía "La Golondrina", suposición 
~sta que hace el recurrente para atacar el 
fallo como violatorio de los arts. 252 del C. 
'de M., 2090 del C. C. y 582 del C. de Co., y 
tal consideración como ya se ha dejado vis
to, no era necesaria para adoptar la solu
dón a que se llegó, ya que el pago que Lane 
hizo del impuesto de la mina no requería 
para· que fuera válido que quien lo hiciera 
fuera el representante legal de "La Golon
ilrina." Lo que el Tribunal ha hecho es re
lconocer que el gerente de esta compañía, 
señor John Williams, se valió de Walter 
Lane, sin que importara su condición per
sonal,- como hubiera podido valerse de cual
quiera otra persona (art. 160 del C. de M.), 
jpara el cumplimiento de su obligación· con-

tractual de atender cumplidamente al pago 
del impuesto de que se trata. 

JFaUa de ![Jiell'sm:M~da.-Dentro de la anota, 
da imperfección legal de la demanda de ca
sación se refiere en este aparte el recU:Q 
rrente a la causal s~ del art. 520 del C. J., 
o sea, haberse ineurrido en alguna de las 
causales de nulidad:de que trata el art. 448 
ibídem, siempre que la nulidad no haya sido· 
saneada en conformidad ·con la ley. El art. 
448 citado estableee que son causales de nu:. 
lidad en todos loa juicios la incompetenciá. 
de jurisdicción, la jlegitimidad de la perso:. 
nería en cualquiera de las partes o en quien 
figure como su· apoderado o representante, 
'Y la falta·de citación o emplazamiento en la 
forma legal de la~; personas que han debido 
.ser llamadas al juicio. 

No se trata en este caso de jurisdicción 
rncompetente ni de falta de citación o ·em
plazamiento de ninguna persona. Se alude 
en el recurso a ilegitimidad de la persone
ría de la parte demandante y se hace con .. 
sistir en que no podía la sociedad oponerse 
porque para ello era indispensable que huQ 
biera cnservado la propiedad y posesión de 
la mina "Continuación Norte de la Niño de 
Praga" mediante el oportuno pago de lós 
impuestos, ·y en que, habiéndose constituí;. 
do la "Compañía Minera de El Canadá y 
La Sonrisa" con posterioridad al aviso de 
ab,'lndono dado por el dema.ndado y no haQ 
hiendo conexión ninguna entre las socieda
des mineras a que se refieren las escritu~ 
ras públicas números 727 de 22 de diciem
bre de 1909 y 22:7 de 17 de julio de 1933, a 
cuyos contenidos ya se hizo referencia, ca
rece la sociedad actora de derecho de opo~ 
sición. Luégo de formular estas considera:.. 
ciones y otras más improcedentes escribe er 
recurrente: "De donde se deduce que tal vez 
los herederos del señor Salomón Hurtado, o ' 
algún socio de Ja antigua compañía hubie'
ran tal vez podido oponer8e,. pero nunca !a 
nueva compañía representada por el doctor 
Rincón. Queda pues demostrada la ilegiti
midad de personería en el demandante Y. 
su representante, encontrándose por lo mis
mo este asunto comprendido en el numeral 
2Q del art. 448 del C. J. y por lo tanto el 
contemplado en el numédal 6° del art. 520 
del mismo código." 

La ilegitimidad de la personería a que se 
hace referencia indirecta en el art. 520 del 
C. J. como cau8al general de nulidad de ·Io 
actuado se refiere a Ía personería adjetiva 
ó a la capacidad de representación en jui:.. 
cio (arts. 332 y 450 del G. J.); da lugar en 
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1\mos casos a excepción dilátoria y en otros 
puede determinar invalidación de lo actua
do y dice relación ·a la capacidad · de las 
partes para litigar según su condición de 
suni jurls o aiieni jlllris, o a la comprobación 
i!Iel mandato en caso de que intervenga apo
derado, a la extensión de sus poderes, a la 
prueba de la representación que exige la 
iey en tratándose de sociedades, corporacio
nes, etc. No se trata en el referido motivo 
de casación de la personería ,sustantiva que 
no engloba ninguna consideración procedi
mental y que se confunde propiamente con 
la existencia del derecho demandado y de 
la acción ejercitada. 

N o se enderezan los cargos del recurso a 
demostrar ninguna de las deficiencias en 
la personería que la ley establece como de
.terminantes de nulidad procedimental; la 
cuesiión relativa a la representación de la 
sociedad minera demandada como opositc
ra, en la persona de su president~ doctor 
Nemesiano Rincón, y del apoderado cons!i
tuído por éste en el juicio, es cosa aceptada 
desde la iniciación del litigio y en torno de 
la cual no se advierte ninguna tara legal. 
Desde cuando el dem.1ndado Max Chave::; 
formuló ante la Gobernación de Nariño el 
deimncio de la mina en cuestión, como 
abandonada, advirtió que su último posee
dor había sido la "Compañía Minera de El 
Canadá y La Sonrisa", representada por su 
presidente doctor Nemesian0 Rincón. 

Aunque las consideraciones del· recurso 
en esta parte no sirven de base, por su in
conducencia, al motivo de casación alegado, 
como que se destinan a combatir la exis
tencia misma del derecho demandado, no 
sobra anotar de paso su carencia de fun
damento júrídico. El dominio y posesión 
legal que a la sociedad actora corresponde 
sobre la mina "Continuación Norte de la 
Niño de Praga" y que invoca como conti
nuadora de sus originales adjudicatarios, 
.resulta muy claramente establecido a tra
vés de los fenómenos jurídicos fehaciente
mente probados con los documentos escritu
:rarios adecuados, cuales son el título de 
adjudicación de la mina "Continuación Nor
te de la Niño de Praga'' (N~' 211 de fecha 
8 de febrero de 1908), y la escritura de so
ciedad del año de 1933 (N° 227 de 17 de 
dulio, Notaría 1~ de Pasto). Como está ex
plicado en el texto de este instrumento, y 
como se dejó dicho al exponer los funda
mentos del fallo acusado, al patrimonio de 
la "Compañía Minera. de El Canadá y La 
Sonrisa" ingresó la cuota que sobre la miná 
ya muchas veces mencionada tenía el pri
mitivo dueño Montezuma, quien la aportó 
personalmente, y la cuota perteneciente a 

Salomón Hurtado, también dueño originalp 
fue llevada a la sociedad por sus herederoo 
atrás nombrados, cuya calidad de tales no 
ba sido objeto de ninguna ·contradicción ni 
controversia en el proceso. Con esto queda 
visible la continuidad o conexión -a cuya 
falta se refiere el recurrente, sin lograr 
demostrarla. Es cierto que los otorgantes 
de la e&critura de 1933 hacen referencia a 
una anterior sociedad de hecho que existió 
entre Hurtado y Rubén Montezuma, ter~ 
minada por la muerte de aquél y por cuyos 
negocios y ocurrencias se declaran a paz Y. 
Balvo entre sí; pero, aunque entre el día 
de la muerte de Hurtado y la constitución 
de la "Sociedad de El Canadá y La Sonrisa" 
hubiera transcurrido algún tiempo, largo o 
corto, no puede decirse que ahí se rompiera 
la continuidad o conexión entre las dos aso
ciaciones, ya que es indu.dable que la muer
te del socio Hurtado no tiene por qué pro
ducir la desaparición de sus derechos, vá
lida e incuestionablemente transmitidos a 
sus herederos y por ellos aportados a la 
nueva sociedad. La validez del título ori
ginal de adjudicación, no tiene, pues, por 
qué haberse desnaturalizado por el solo he
cho . de la defunción de uno de sus titulares, 
si, conservado con el oportuno pago de los 
impuestos, ha continuado en la persona de 
sus sucesores (arts. 299 del C. de M., 783, 
1008 y 1155 del C. C.). 

Sin hacer referencia tampoco a ninguna 
especie de error en la apreciación probato
ria que llevó a cabo el Tribunal, alude el 
recurrente al contrato celebrado entre Ro
sendo Osejo, uno de los primitivos adjudi
catarios de la mina, y José · Rafael Zarama, 
que consta en la escritura pública NQ 221 
de 29 de marzo de 1913, para afirmar que 
es equivocada la declaración que hace Ia· 
sentencia sobre que Zarama tiene parte en 
la mina "Continuación Norte de la Niño de 
Praga", puesto que esta participación conti
núa siendo de Rosendo Osejo. Ningún inte
rés se advierte en el recurrente para pedir y 
obtener la reforma en esta parte del fallo, 
que en ningún concepto habría de perjudi-

. cario ni beneficiarlo. Las pretensi6nes que 
el demandado Chaves ha agitado en este . 
pleito no se hacen provenir en ninguna for
ma del derecho de Osejo, sino que se vin
culan exclusivamente al pretendido aban
dono de la mina. 

·On:»osición extemporánea.-Este punto de 
si la oposición fue o no hecha en tiempo 
hábil se estudió en las sentencias de ins
tancia con motivo de la excepción que bajo 
esta denominación opuso el demandado 
Max Chaves. Para fundar su acusación en 
esta parte. escribe el recurrente: "El cara 
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tel fué desfijado en la Alcaldía de Guacha
wés el 29 de enero de 1934 y la oposición se 
formalizó el 2 de rriarzo del mismo año, lo 
cual equivale a demostrar que la demanda 
fue presentada mucho tiempo después del 
término de nueve días, más la distancia, 
que en este caso fue de cinco horas, que 
concede el art. 63 del C. de M. para forma-

. lizar la oposición. El H. Tribunal confir
ma la sentencia de primera instancia que 
declaró no probadas las excepciones, entre 
las cuales estaba la de petición extemporá
nea y agrega que ésta se declaró improce

. dente por auto de 12 de septiembre de 1925 
{sic), que se ejecutorió y quedó como ley 
del proceso, violando así los mandatos de 
los arts, 48, 63 y 64 del C. de M., ya que . el 

·Juez, aún de oficio, debió devolver el expe
diente al funcionario encargado de darme la 

:posesión para que la lleve a efecto." 

En torno de esta cuestión el expediente 

diligencias previas de la posesión, en auto 
de 9 de enero (fl. 14 v.), ordenó la fijación 
del cartel por el término legal y dispuso que, 
desfijado el cartel y dados los pregones del 
caso, "como el doctor N emesiano Rincón en 
su condición de presidente de la 'Compañía 
Minera de El Canadá y La Sonrisa', por me
morial de fecha 26 de septiembre de 1933, 
cuya compañía ha sido la última poseedora 
de la mina denunciada, se ha opuesto a la 
posesión de ella,. se ordena, de acuerdo con 
los arts. 60 y 61 del C. de M. remitir estas 
diligencias al S€!ñor Juez 1 Q del Circuito de 
Túquerres para el efecto · del art. 63 del 
mencionado código, antes de dar la posesión 
respectiva, por ser ese funcionario superior 
el competente." Según aparece, tanto la no
tificación del auto de la Alcaldía de 9 de 
enero como la desfijación del cartel sufrie
ron demora hasta el 19 de febrero siguiente 
como consecuencia de la omisión del denun
ciante en suministrar el papel necesario. 
Por esta circunstancia, la actuación admi-· ofrece los datos necesarios para concluír 

que esta defensa del reo en las instancias, 
· alegada ahora como acusación contra la sen
tencia del Tribunal, no tiene base legal. Re-

. sulta, en efecto, que el cartel de aviso de la 
Gobernación del Departamento de Nariño 
enviado para su legal diligenciamiento al 
Alcalde de Guachavés, fijado el día 9 de 

. nistrativa de la Alcaldía de Guachavés no 
llegó al Juzgado del Circuito de Túquerres, 
según constancias del folio 17 v., hasta el 
26 del citado febrero, habiéndose sometido 
a repartimiento el 2 de marzo siguiente. 

. enero de 1934, por un término que vencía 
el 29 de ese mes, no fue desfijado-sino el 19 
de febrero siguiente, como lo establecen -las 
constancias visibles al pie del folio 12 y en
cabezamiento del 13 del cuaderno del pro
ceso. Nueve días y los correspondientes a 
ia distancia formaban el término legal para 
presentar la oposición, la cual, si se cuenta 
desde el 29 de enero fue intempestiva el 2 
rle marzo, pero si se parte del 19 de febre
ro, para la fecha en que se presentó ante la 
autoridad judicial aún era oportuna. 

De acuerdo con el art. 59 del C. de M. el 
. término hábil para hacer oposiciones se 
. cuenta a partir del día en que se admite el 

denuncio de la mina. Hecho en el mes de 
junio de 1933 el aviso inicial ante la Alcal
día de Guachavés, el denuncio se hizo ante 
la Gobernación de N ariño el día 14 de sep
tiembre en memorial de esa fecha, recibido 
y radicado el día 25. El día siguiente, 26 
de septiembre, como está referido en el ca
pítulo de antecedentes de este fallo, el doc
tor Nemesiano Rincón, como 'presidente de 
la "Compañía Minera de El Canadá y. La 
Sonrisa", presentó memorial de oposición . 
con base en el art. 59 del C. de M. a las pre
tensiones de posesión del denunciante Cha
wes, afirmando que la mina no estaba aban
donada y era de la exclusiva propiedad de 
la sociedad que representaba. Comisionado, 
«:omo se vio, el Alcalde de Guachavés, para 

Al tenor del art. 61 del C. de M. la oposi
ción oportuna es procedente no sólo ante el 
empleado comisionado para dar la posesión 
de la mina, sino también ante el Agente deR 
Poder Ejecutivo, esto es, ante el Goberna-:
dor, o ante el Juez del Circuito que haya 
de conocer de la causa que se genere en la 
oposición. No se ve claramente el reparo 

, fundado que pudiera· formularse contra la 
. validez y procedencia de la oposición con

signada en el escrito de 26 de septiembre 
ante la Gobernación del Departamento; pero 
ni aun considerando que a más de ésta fue-

. ra necesario nuevo pedimento ante la auto
ridad judicial porque así lo estableciera el 

· art. 63 citado, se podría considerar coma> 
tardía la que se formuló con fecha 2 de 

. marzo, porque antes de este día el Juzgado 
no tenía ni siquiera la posibilidad de daT 
comienzo a la actuación. No se podría en
tender en ninguna forma que estuviera coa 
rriendo un término para presentarse ante 
t:na autoridad cuya competencia no se hu
biera fijado ni hubiera comenzado aún SU! 
intervención en el negocio. Como especiai 
refuerzo a esta manera de apreciar lo ocua 
rrido se recuerda lo ya anotado antes sobre 
que la causa que determinó la tardanza en 
iniciarse la actuación judicial provino ex
clusivamente· de no haber suministrado el 
papel necesario el propio interesado. Nin
guna duda ofrece el caso de estudio sobre 
la oportunidad de la opesición a la posesión 
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de la mina, punto éste que el Tribunal con
sidera acertadamente como cuestión de pre-

' via consideración por el Juzgado de Cir
cuito a que se envíen las diligencias, puesto 
que la procedencia y oportunidad de la opo
sición determinan la admisibilidad de ésta 
que es lo que le quita el carácter exclusi
vamente administrativo que hasta entonces 

.les corresponde y las somete a la contro
versia judicial. Es el Juez de Circuito de' 
IJ.a ubicación de la mina el que debe decidir, 

· en presencia de las diligencias de oposición, 
· si fue o ·no hecha en tiempo hábil. En el 
· caso de que no se haya formalizado dentro 
· del término correspondiente, el Juez, de ofi
cio, devolverá el expediente al funcionario 
enc-argado de dar la posesión de la mina, 

· para que la .lleve a efecto; pero si se proce
. dió dentro de los plazos de la ley, y si el 
punto fue debatido eri la oportunidad pro
cedimental de la primera instancia, su con
sideración es ya improcedente en cualquiera 
otra situación del proceso (arts. 63 y 64 

·del C. de M.). En este caso fue materia de 
contradicción entre las partes el punto de 

· que sé trata y se decidió, en auto. que puso 
fin a una articulación sobre esto, que la so

. licitud del demandado para que se declara
. ra · la . extemporaneidad de la oposición era 
improcedente. _ . . 

· · Finalmente, bajo el epígrafe Otras ~onusii
. «ieracioll'D.es formula· el recurrente un breve 
apart~ postrero de !'IU demanda de casación 
:e~ e:¡ u e invoéa el motivo 59 d~l art. 520 del 

· C. J. y lo funda en que siendo el magistrad<D
doctor Efrén Osejo Peña sobrino del señor 
Rosendo Osejo, socio de la primitiva socieQ 
dad a cuyo favor se expidió el título de la 
mina .en 1908, se encontraba en el caso del 
art. 435, numeral 1Q del C. J. y "no se ex
cusó." Sin necesidad de entrar '.:al estudio 
de si procede o no el impedimento a que se 
hace referencia, basta para: desechar el car
go en casación la simple advertencia de que 
no es el caso previsto en la ley normativa 
del recurso, el cual contempla la ocurrencia 
en que haya concurrido a dictar la senten
cia un magistrado cuya recusación. fundada 
estuviese pendiente, o se hubiera desesti
mado siendo procedente. . 

No encontrando, pues,· fundada ninguna 
· de las causales alegadas, la Corte Suprema. 
· en Sala de Casación Civil, administrando 

justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, no ill'D.fin.-mm 
1~ sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del distrito judicial de Pasto de fe-. 
cha 2 de junio de 1937 y condena al recu
rrente en las costas del recurso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insértese 
en la Gaceta JTudiciaR y devuélvase al TriQ 
bunal de su origen . 

Juan JFra¡rucisco Muñjica.-lLill>oll"io !EscaQ 
Rló¡m.-JRican.-do lHiirruestrosa IDaza.-lFunllgerrucñqJ> 
lLequerica V éiez.-lHierll'D.állll Salamarruca.-.An.-Q 
turo 'Ji.'aJlllias lP'iloll'D.ieta..-JPedro lLeónu !Rñll'D.cÓI!ll9 

. Srio; en· pdad. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civil. - nat ntzo del ·:recurso extraordinario de caQ 
Bogotá, marzo diez y seiS de mil nQvecientos sación no .fue consecuencia de una desacei"
t~einta Y ocho, tada apreciación de las circunstancias del 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Se procede a decidir · el :recurso de repoo 
sicjón oportunamente interpuesto por el 
doctor Víctor Cock contra el auto de fecha 
4 de febrero último, negatorio de un :re
curso de hecho para lo cual se considera: 

No admitió la Co:rte el recurso de hecho 
interpuesto contra la sentencia ·proferida 
por el Tribunal Supe:rior del distrito judi
cia de Bogotá el 25. de junio último, en el 
juicio especiai sobre cancelación del :regis
tro de la marca "Pomada Peña", porque 
consideró que 1& denegación que el T:ribu-

caso ocurrido, sino fruto de. una exacta apli
cación de la ley 105 de 1931, art. 519, nuQ 
meral 111, que exige como requisito esencial 
para tener acceso al recurso de casación 
que la sentencia sea proferida en juicio orQ 
dinario cuya cuantía alcance por lo menos 
a t:res mil pesos, o en juicio que asuma el 
carácter de ordinario: 

La clasificación de juicio ordinario, para· 
los efectos de la casación, corresponde a la 
que ha establecido la ley procedimental en 
forma de una tramitación común, cualquieQ 
ra que sea la cuestión que se controviert~ 
a diferencia de los especiales, que son lo~ 
que se rigen po:r las disposiciones que pare1 

1 
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. detel;mínados· casos establece la ley. Sola
mente en favor de las sentencias que pon
gan fin a los juicios de procedimiento. or
dinario, o a las pronunciadas en uno que 
)haya asumido el carácter de tal, ha reser
:vado la ley el recurso extraordinario de ca
sación. Las demás resoluciones judiciales, 
:fuera de las mencionadas en los numerales 
~9 y 39 del citado artículo, aunque tengan 
]a calidad de definitivas y sea cual fuere 
Ja cuantía e importancia del negocio con
.irovertido, fueron sustraídos del recurso 
~n las disposiciones legales que lo regla
mentaron. Es en su· acepción procedimental 
.como ha de entenderse la calificación legal 
de ordinario. Y no hay duda que al refe
!l'irse la ley a los juicios que asuman el ca
lt'ácte:r de ordinarios hace alución a aque
)los especiales que en determinadas circuns
.tancias hacen tránsito procedimental a las 
ll'itualidades consagradas en el título XVIII 
del C. J., tal como sucede, por ejemplo, con 
.el juicio especial . de deslinde y amanoja
miento, en el caso contemplado en el art. 
.870 del ·código de procedimiento. 

No hay ningún fundamento para consi
'derar, como lo pretende el recurrente, que 
cuando la ley hace refe¡·encia a los juicios 
,que asuman el carácter de ordinarios quie
~e designar a aquellos cuya sentencia firme 

¡:tiene la fuerza de cosa juzgada, porque la 
:Verdad es que dentro del sistema procedi-

. linental adoptado por la ley 105 de 1931, tal 
efecto legal se produce con todas las provi
'dencias que resuelven o deciden definitiva
mente sobre la controversia que ha consti
:tuído la materia del juicio, sin considera
_dón a su naturaleza procedimental y con la 
sola excepción de los casos determinados 
:en que la ley autoriza ventilar en juicio or
'cdinario el asunto fallado en juicio especial. 
~a aceptación de tal tesis conduciría a otor

. gar el recurso de casación contra todas las 
:Sentencias de segundo grado · sin conside
··rración a h~ nat~~le~a del juiciq en que 13e 

\ 

produjeran, tal como lo establece el p¡roce~ 
dimiento civil en Italia, Francia y España, 
y "aunque en principio debería concederse 
este recurso c:ontra toda sentencia pronuna 
ciada en última instancia, cualquiera que 
fuese la natw:aleza del juicio y su cuantía, 
porque así se obtendría plenamente que un 
solo cuerpo supremo tuviese en sus manos 
el comt:roH sobre todos los órganos del poder 
judicial en orden a la interpretación de la 
.ley, de modo de alcanzar por este medio la 
uniformidad en la jurisprudencia, entre nos~ 
otros se ha creído necesario, por consideraa 
ciones de orden práctico, tales como lo re~ 
ducido del personal de la Corte Suprema, 
establecer restricciones en la concesión del 
l'ecurso, para. evitar el recargo de trabajo 
en aquella corporación y las dilaciones con~ 
siguientes", como lo explicó la comisión lea 
gislativa al estudiar el recurso de casación 
en la forma e:n que lo 1:eglament6 la nueva 
ley procedimental. Pero si las convenien
cias doctrinaz·ias del recur.so aconsejan su 
ampliación sobre todos los fallos definiti
vos de última instancia, la ley no lo auto~ 
riza, y la Corte, por consiguiente, .no puede 
autorizar una interpretación extensiva en 
este punto que, como ya. se ~dvirtió en el 
proveído anterior, encierra una cuestión de 
competencia. 

Las breves consideraciones que anteceden, 
sirven para nega:r· la reposición pedida, lo 
que hace la Corte Suprema, en Sala de Caa 
sación Civil y administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley. 

N otifíquese, publíqtiese, cópiese, insértese 
en lá Gaceta y· dese cuenta del negocio al 
Tribunal de su origen. 

.1i'UJJall1l lF'lrall1l.dS<!!O llilliÍI]i<l!a.-:-lLñlhorriío JEsc&o 
]Róll1l.-:WcaJrdo lHiill1lest:rosa¡ IDaza.-IF'1UlUgell1lcio 
JLeque:rica V éUez.-IHiernáll1l Sa~Uam~mca.-All'., 
~1!llllo 'll'apias lll>i!Qllllliet2l.~·IP'.~~Jro f!Afoll!l !Rfuoe~ll119 
S~o. en pdad.. · 



1.-Una señt!lncia definitiva y ejecuo 
toriada determina la posición de las par. 
tes para lo futw·o sin que parm esa de
terminación sea necesario la formalidad 
del registro, que mira en ciertas ocasio
nes, como la de autos, más a los terceros 
que a las partes que han litigado en el 
juici!J. !Ei registro de una sentencia es el 
requisito complementario posterior, pero 
sin que este requisito modifique, aclare ni 
·menos desvirtúe la situación que entre las 
partes determine . 111 fallo. 2.-lE'ara. la 
reivindicación no basta que se presente 
una sola escritura pública registrada, sino 
que es necesario que la venta haya pro. 
cedido del verdadero dueño. !Basta que el 
demandante tenga 1IID título de dominio 
que prevalezca sobre el del demandado y 

que comprenda un período mayor que el 
de la posesión de éste para que sea via
ble la reivindicación. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, diez y siete de marzo de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

En el juicio ordinario promovido por Cor
nelio Neira contra Justo P. Blanco y Arge
miro Blanco éste fue condenado por el Tri
bunal Superior de Santa Rosa a restituír al 
demandante Neira el predio denominado "El 
Cucharo", en la vereda de El Alisal del mu
nicipio de Guacamayas y a pagar los fru
tos naturales y civiles de tal fundo, como 
poseedor de mala fe. 

La parte demandada interpuso recurso 
de casación contra dicho fallo que fue pro
ferido en 2 de julio de 1936. Pasa a deci
dirse el recurso. 

La acción de nulidad de un contrato de 
compraventa celebrado entre Justo P. Blan
co y Argemiro Blanco y la restitutoria del 

·predio de "El Cucharo'! fueron las eierci
tadas por Cornelio N eira. La primera ac
ción está descartada en este recurso, por
que el demandado lo interpuso en lo que le 
es desfavorable únicamente, -es decir en 
cuanto se le condena a restituír el predio 
de "El Cucharo." 

Los antecedentes que dieron origen al pre
sente litigio, son éstos: En la sucesión de 
Romualdo Blanco, primer dueño conocido 
del predio de 4'El Cucharo", en lo eual no 
hay diferencia entre las partes, se adjudicó 

tal fundo a Arsenia Blanco. El JUICIO de· 
sucesión de Romualdo se protocolizó en la 
Notaría 1 ~ de El Cocuy el 27 de abril de 
1909. Muerta Arsenia Blanco Blanco se pro~ 
cedió a su juicio de sucesión y al demandan~ 
te Cornelio Neira, cesionario de los herede
ros de Arsenia, se le adjudicó el fundo de 
''El Cucharo", lo cual tuvo lugar el 27 de 
mayo de 1931. El 7 de noviembre de 1932 
el juez que había conocido del juicio de su
_cesión de Arsenia hizo entrega del predio 
mencionado a Cornelio N eira, pero el Tri
bunal de Santa Rosa en providencia de 7 
de marzo del mismo año, revocó la orden de 
entrega. 

Por lo tanto Neira tuvo que ejercitar la 
presente acción ordinaria, y se apoyó en los 
títulos· que acaban de citarse y además en 
una sentencia ejecutoriada de que se hará 
mérito luégo. 

Los demandados Justo P. Blanco y Arge
miro Blanco se ampararon en este juicio 
en los siguientes títulos: Leocadio Valde
rrama vendió a Aniceto Blanco dos predios, 
entre éstos se encuentra el de "El Cucha
ro", según consta de la escritura 389 de 
mayo de 1886 de la Notaría del Cocuy. En 
la sucesión de Patrocinio Muñoz, casada 
con Aniceto Blanco, le fue adjudicado a 
Justo P. Blanco el predio de "El Cucharo", 
en remate verificado el 15 de enero de 1905. 
Justo P. Blanco vendió a Argemiro Blanco 
el citado predio, según consta de la escri~ 
tura 348 de 9 de agosto de 1930. 

Sentencia recurrida 

Ante estas dos series de títulos, el Tri~ · 
bunal estudió el problema de la prevalencia 
de ellos decidiéndose a favor de los presen
tados por el demandante Neira y se fundó 
en lo siguiente: Con motivo de la oposición 
formulada por Justo P. Blanco a la entrega 
del lote de "El Cucharo" se suscitó entre 
éste y Arstmia Blanco un juicio ordinario 
promovido por el primero y encaminado a 
inquirir de la justicia a cuál de los dos li~ 
tigantes correspondía la propiedad ·discutid 
da. Salió triunfante en este litigio Arsenia 
Blanco en virtud de la sentencia proferida 
por el Juzgado del Cocuy y por el Tribunal ,. 
Superior de Santa Rosa con fechas 27 de 
febrero y·31 de octubre de 1912. 

41El valor innegable, dice el Tribunal, que 
tienen estos fallos, vino entonces a fijar con 
certeza tanto a la parte favorecida con ellao 



/ 
como a todos los que le sucedieron, por 

. ~eualquier título, la legalidad del derecho de 
dominio sobre el predio litigado, y, conse
ruencialmente, a desconocer el derecho ale
gado por el demandante Justo Blanco y por 
los que en él le sucedieron a su turno. A 
partir de aquellas providencias se disipó 
toda duda acerca del derecho discutido so
bre tal predio y quedó delineada la legiti
midad de las trasmisiones que tuvieron por 
serie el reconocimiento hecho en favor de 
la· señora Blanco." 

No encontró el Tribunal justificados al
gunos reparos hechos a varios documentos 
traídos por la parte actora, ni tampoco que 
se hubiera consumado la prescripción ad
quisitiva, ordinaria o extraordinaria, a fa
:vor de la parte demandada. 

IDelllliam.a:lla i!l!e casación 

El recurrente acusa la sentencia por las 
causales 1 ... y 2"- del artículo 520 del C. J. y 
señala como violados entre otros los· arts. 
2654, 2662, 2669, 2670 del C. C. y 38 de la 
ley 57 de 1887 por infracción directa y tam
fuién por aplicación indebida y errada in· 
tex-pretación. 

Este cargo lo deduce el recurrente por· 
que, en su concepto, el Tribunal tuvo como 
pruebas y fundamento del derecho invoca
do por el actor los títulos que éste presentó, 
adjudicación que se le hizo del predio de El 
Cuchara en la sucesión de Arsenia · Blanco 
y la sentencia del Tribunal de Santa Rosa 
a favor de ésta, no pudiendo legalmente te
ner como prueoas tales documentos, por no 
estar debidamente registrados. 

JEstuna:llño i!ie llos cargos 

Antes de entrar en el estudio de los car. 
gos, en sí mismos considerados y como se 
trata en este pleito de la cuestión de pre
valencia de títulos, porque ambas partes 
apoyan en ellos su acción y su defensa, es 
preciso . examinarlos como cuestión funda
mental. 

El demandante y reivindicador Cornelio 
Neira presenta entre otros el título de ad
judicación que del predio de El Cuchara se 
le hizo en la mortuoria de Arsenia Blanco. 
En tal juicio no se verificó una partición 
de los bienes relictos en la forma en que 
ésta se hace comunmente, sino que sobre la 
-base de que no había sino un interesado, 
Cornelio N eira, el juez del conocimiento 
dictó la sentencia de 26 de mayo de 1931 
que en lo pertinente dice: "A mérito de lo 
expuesto, el Juzgado administrando justi
cia en nombre de la República y por auto-

,ridad de la ley, resuelve: Se adjudican a 
Cornelio Neira todos los bienes relacionados 

. con los inventarios practleados en los días 
23 y 24 de febr1~ro último en su calidad de 
cesionaria de los derechos herenciales · de 
María Octavia y Adelina Sepúlveda, únicas 
herederas de la causante Arsenia Blanco, 
con la obligación de pagar las deudas que 
afectan la masa de los bienes. En conse
cuencia se· dispone que se protocolice el ex
pediente en una de las notarías del circuito, 
previo registro; que se compulse copia del 
inventario para que sirva. de título de doc 
minio, y que se le entreguen los bienes ad
judicados con l:as delimitaciones necesarias 
respecto de aquellos bienes que se hallan 
en poder de tereeros." (Fojas 28 y 28 v. del 
~uaderno principal). · 

Por imp~rio del juez no se verificó una 
partición, sino que él mismo adjudicó los 
bienes por medio de una sentencia; de moa 
do que ese acto ligaba a las partes y tením 
que producir efectos legales. La sentencia~ 
cuya parte resolutiva· acaba de trascribirse~ 
fue régistll'ada en la oficina del Cocuy bajo 
las partidas 340 del libro No 1 o y 27 del lia 
bro de causas mortuorias.· En la forma de . 
ese registro se cumplierom los arts. 26370 

2641 y 2652 del C. C. puesto que por ese 
acto de adjudkación se verificó la mutaQ 
ción o traslación del derecho de dominio que 
radicaba en Arsenia Blanco y que pasó, por 
dicho acto, a radicarse en (jornelio N eira. 

. Se cumplió además con lo prescrito em. el 
art. 38 de la ley 57 de 1887, puesto que 1a 
adjudicación hecha a Neira y que debía re
gistrarse en el libro N° 1 o tenía su origen 
en un juicio de sucesión. 

Consideradas así las cosas, resulta enton
ces que para-la Corte y por otra :razón dis
tinta de la expuesta por el Tribunal; sí está 
acreditada la trasmisión legal en favor de 
Cornelio N eira., del predio de El Cucharo, 
en la sucesión de Arsenia Blanco, y enton
ces las acusaciones en casación por haber 
sido violados ·los artículos citados por el re
cm·rente al apreciar la adjudicación hecha 
a Cornelio no son pertinentes ni inciden en 
el recurso, porque ya se vio que lo que se 
verificó en el juicio de· Arsenia Blanco fue 
una' adjudicación hecha a Cornelio directa
mente por el jue::: del conocimiento y sin que 
hubiera habido trabajo de partición ni par
tición como se usa gen<::~ralmente. Hoy no 
ocurre Qdificultad. en casos de esa clase, por
que la resuelve el art. 950 del C. J. y según 
el cual basta el derecho de posesión efec
tiva. 

. En sentencia de· 27 de febll'ero de 1912 
pronunciada por el Juez del Circuito del 
Cocuy y de 31 de .octubre del mismo año9 
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dei Tribunal Superior de Santa Rosa de Vi
. terbo, confirmatoria de la primera, se de
sató en primero y segundo grado el juicio 
ordinario sobre dominio de El Cucharo ini
ciado por Justo P. Blanco contra Arsenia 
Blanco y en el cual le fue reconocido a ésta 
el derecho de dominio sobre tal predio. Por 
el solo hecho de esos fallos, de su notifi
cación y ejecutoria, quedó- fijada la posición 
de las partes de una manera definitiva res
pecto del dominio del predio de El Cucharo. 
Desde el día de la ejecutoria del fallo supo 
Justo P. Blanco que el predio no le perte
necía, sino que el dominio de él correspon
día a Arsenia Blanco. Una sentencia defi
nitiva y· ejecutoriada determina la posición 
de las partes para lo futuro, sin que para 
esa determinación sea necesaria la forma
lidad del registro, que mira en ocasiones 
corno ésta más a los terceros que a las par
tes que han litigado en el juicio. El regis
tro de una sentencia es el requisito comple
mentario posterior, pero sin que este requi
sito modifique; aclare ni menos desvirtúe 
la situación que entre las partes determina 
el fallo. 

· Desde el día de la ejecutoria de las sen
tencias m{'mcionadas, Justo P. Blanco· no· 
podía vender como propio lo que se había 
sentenciado que no era suyo. · 

Al escriturar éste a su hijo Argemiro el 
p'ledio de El Cucharo, enajenó un bien que 
no le pertenecía; luego Argemiro en reali
dad compró cosa ajena, y su título es el 
primero de una serie, pues dada aquella 
sentencia, carece d~ una tradición y tit.Ila
ción anterior. Tan evidente es esto, que en 
esa escritura que es la de 9 de agosto de 
1930, ~n la cual aparece que Justo P. Blan
co vende a Argemiro varios lotes de terre
no, entre otros el de El Cucharo, el ven<!e
dor no se refirió de· una manera expresa y 
concreta a los títulos cuyo dominio trasfi
rió a Argemiro, sino que de una manera 
general dijo en la escritura: "Tercero: Que 
hubo el vendedor las fincas cuyo dominio 
trasfiere, por compra, conforme aparece de 
títulos legalizados.'• 

Por las razones que acaban de expresarse 
concluye la Corte que los cargos hechos por 
el recurrente al fallo que se revisa, por ha
ber el Tribunal admitido como prueba las 
sentencias del Juez del Circuito del Cocuy 
y del Tribunal Superior de Santa Rosa, no 
inciden en casación. 

En las sentencias mencionadas fueron 
pesados, juzgados y hallados fallos los títu
los que sobre el dominio de El Cucharo pre
sentó Justo P. Blanco; de modo que no pue
de ampararse hoy en ellos su sucesor Arge
miro Blanco. 

· Siendo así las cosas y enfocando la cues
tión sobre la confrontación y prevalencia 
de los títulos, resulta esto: El demandante 
Cornelio Neira se apoya ·en la. adjudicación 
que le fue hecha en ,1 juicio de sucesión 
de Arsenia Blanco y en las sentencias ya 
mencionadas que desde el año de 1912 de
clararon que el predio de El Cucharo per
tenecía a Arsenia Blanco. El demandado 
Argemiro Blanco no puede apoyarse sino 
en un título posterior en diez y ocho años, 
a las sentencias de que se ha hecho rnériQ 
to; ese título es la escritura 348 ya citada, 
venta, entre otros bienes, de El Cucharo, 
hecha por Justo P. Blanco a Argemiro del 
rnisn:1o apellido, venta en la que no pudo 
trasferirle Justo P. el dominio a Argemiro, 
puesto que no lo tenía. Justo P. Blanco nQ 

-~trasmitió a Argemiro sino la posesión insd 
crita en tal predio. (C. C., art. 791, incisG 
2Q), . 

Desde el punto de vista, pues, de la rei~ 
vindicación .y por el concepto que acaba de 
expresarse, la pretensión del demandante 
Neira debe triunfar a· tenor de los arts. · 
946, 947 y 952 del C. C., porque como lo ha 
dicho la Corte, en varias sentencias, entre 
ctras la ~e 27 de agosto de 1912, rio basta 
que se presente uria sola escritura pública 
registrada, sino que es necesario que la 
venta· haya procedido del verdadero dueñ<li 
y como según ya quedó visto Justo P. Blan~ 
co no era dueño de El Cucharo la escritura 
en que se apoya Argemiro, es decir la ·de 
venta que de tal predio le hizo Justo, no· 
puede servirle de título que prevalezca· so~ 
bre los de Cornelio N eira. 

No es necesario estudiar la adjudicación 
hecha a Arsenia en la sucesión de sus pa~ 
dres, porque, a más de lo dicho, basta que 
el demandante tenga un título de dominio 
que prevalezca sobre el del demandado y 
que comprenda un período mayor que ei 
de la posesión de éste. De manera que n<J1 
hay lugar a estudiar los cargos hechos en 
casación· por haber el Tribunal fallador ad
mitido como prueba dicha adjudicación; y 
de no admitirla, en nada se aprovecharía el 
demandado por la razón dicha. La resoluQ 
ción sobre reivindicación se apoya suficien~ 
temente en los dos títulos presentados por 
el demandante y de que ya se ha hecho mé
rito y que prevalecen sobre el que present6 
el demandado, la escritura mencionada 348 
de 9 de agosto de 1930, otorgada ante el 
Notario lQ del Cocuy, único título que pue.;, 
de tenerse en cuenta a favor del demandadGJ 
por lo que ya se dijo. 

Acusa el recurrente la sentencia como 
violadora de los arts. 1871, 2518, 2524, 2525, 
~528, 2522, 2531, 2532 y 774 del C. C. eRil 



<euanto no fueron Feconocidas las excepcio-
mes de prescripción adquisitiva ordinaria y 
12xt:rraordinaria, propuestas por la parte de
mandada. 

La Corte observa: 
En cuanto a la prescripción adquisitiva 

~rdinaria, el demandado Argemiro Blanco 
mo puede apoyarse, por lo que ya se ·expre
só sino en la ecritura 348 de 9 de agosto de 
1930, y como desde esa fecha hasta la de la 
110tificación de la demanda, 6 de diciembre 
de 1932, no trascurrieron los diez años de 
que trata el art. 2529, es forzoso concluír 
que la prescripción ordinaria ne se consu
mó, Y por lo tanto no se infringieron en la 
sentencia las normas sustantivas citadas 
por el recurrente. 
• En cuanto a la ·prescripción extraordina

ll"ia, la Corte considera: El demandado Ar
gemiro agrega a su posesión en el predio 
rle El Cucharo la de su antecesor Justo P. 
Blanco. De acuerdo con el art. 2532 del e: 
C. el tiempo necesario para adquirir e! do
minio de las cosas por medio de la pres
cripción extraordinaria es el de treinta años 
Y es necesario para esto que la posesión no 
haya sido interrumpida (art. 2522 ibídem). 
Ahora bien: en la sentencia del Juzgado 
de! Cocuy de que se ha hecho .. nérito, sen
tencia que como se dijo perjudica a Justo 
P. Blanco, se decidi-ó que éste no había ad
quirido por prescripción extraordinaria el 
dominio del predio de El Cucharo, y su po
sesión en tal predio fue interrumpida por 
1~ notificación de la de;manda a que puso 
fm la sentencia de 1912. De la fecha de la 
sentencia para adelante sigui.ó poseyendo 
Justo P. Blanco y esa posesión fue inte
rrumpida por la notificación de la deman
da que dio origen al presentE;! juicio, noti
ficación que tuvo lugar en diciembre de 
1932, de donde resulta que no habiendo co
rrido entre estas dos últimas· fechas el lap
so de treinta _años, sino solamente veinte, 
la prescripción ordinaria tampoco se ha 
consumado en favor de Argemiro Blanco y 
por lo tanto no han podido ser violadas las 
normas que al respecto citó el recurrente. 
Además la posesión de Justo P. anterior a 
]912 fue viciosa, según la sentencia de ese 
año; y al añadirla Argemiro a la suya, se 
la a~ropia con sus calidades jurídicas según 
el art. 778 del C. C. 

Como último cargo a la sentencia, el re
~urrente alega la causal segunda por no 
<asta:r el fallo en consonancia de las preten
siones oportunamente deducidas por los li
tigantes. 

En la demanda se intentó la acción de 
lnulidad respecto del contrato celebrado en- · 
tre Justo P. Blanco y Argemiro Blanco y 

de que da cuentn la esc:ritumt 348 de 9 <ls 
agosto de 1930, y consec.uencialmente la. 
restitución del p:redio de El Cucharo. 

El cargo lo hace consistir en lo que sigue~ 
En la sentencia se absolvió a Justo P. Blan
co de los cargos de la demanda y se con
denó a Argemiro Blanco no sólo a la entre
ga del bien materia de la revindicación. 
sino al pago de los frutos de dicho predio 
desde la fecha Em que Sil registraron las 
sentencias que declararon a favor de Arr:
senia Blanco la propiedad de dicha finca, 
hasta el día en que ésta se le entregue. 
"Negada por el Tribunal, dice el recurrente, 
la acción principal, si encontraba fundada 
la subsidiaria, no podía salirse de ella para 
hacer declaraciones que correspondían a la 
primera." 

Teniendo en cuenta la acusación y la pa:r~ 
te resolutiva de la sentencia- en cuanto -a la 
restitución de frutos, se encuentra que el 
cargo que se hace por la causal que se es
tudia es fundado, y entonces es necesariO> 
casar el fallo, p:-ra acomodarlo a la pretena 
sión deuucida en los autos al :res}}Bcto. AU 
casarlo se llega a la misma conclusión a 
que llegó el juez de p:rjmera instancia, 
quien condenó :a Argemi:rro Blanco, además 
de la restitución, al· pago de los frutos del 
bien reivindicado, pero desde la fecha eu 
que se le vencí( el término para contesta:r 
la demanda en este juicio, hasta el día en 
que verifique la entrega del inmueble. No 
podía ser de otro modo, porque absuelto 
Justo P. Blanco de los cargos de la deman
da y no pudiendo ser conl)iderado Argemiro 
como poseedor de mala fe, no puede sell.' 
condenado a la restitución de frutos, sino 
desde la fecha en que debió contestar la 
demanda, en este juicio, así como tampoco 
podría ser condenado al pago de los frutos 
flurante el tiempo que poseyó su antecesor 
Justo P. Blanco. 

En mérito de lo expueato la Corte Supre" 
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, casa la sentencia recurrida, o sea la de 
fecha 2 de julio de 1936, proferida por el 
Tribunal Superior del distrito judicial. de 
Santa Rosa de Viterbo y en su lugar con
firma la de primer grado dictada en este 
juicio por el Juez 2° del Circuito del Cocuy. 
con fecha 22 de octubre de 1934. 

Sin · costas en el recurso. 

Junan IF'rarrncis«!o Muítjica.-lLillHh'io lEs«!a
Hiórrn.-RicaJrdo l!llirrnestrr:osa IDaza.-lF'unllgerrneñi!D 
ll:...equnerica V élez.-Jf-:emá1111 §aianmmca.-.AJr
iunro '.ll'apias lF~ilmnieta.~·lP12rlhro IL12óll1l !Rlill1lcÓll119 

Srio. en pdad. 



ILas causales . en casaCión deben persea 
guir el fin práctic~ de desquiciar fundaa 
mentalmente los soportes del faUlo del in· 
ferior, y no ~eramente el de suscitar dis· 
-~usiones acadé~icas al rededor de consi4e~ 
l!'aciones incidentales del sentenciador, sin 
l!'epercu~ión alguna. en la solución que éste 
]e diera concretamente a. l:ts cuestiones 
planteadas en ·~ demanda. 2.-IDesde que 
se le recono~ca a una. persona el carácter. 
de interm.edia.riq · o voceJCO de otra en la 
:verificaCión de determi.Ílado negocio, se 
está afirmando el poder especial que en 
intermediario. tuv~ par~ adelantar la coa 
misión por cuenta· del. co~tente. ·ll!ll man•· 
d~to puede ser general, para todos" los ne• 
gocios del mandante; o puede estar . más 
Q . menos reStringido m uno o w.iios nea 
gocios, o á d~temúnadl!l. gestión de natuo 
. l!'a!eza mis. o menos tra.J:~.sitoria o dnr:¡.o 
dem. lEn . todo cas® es W:n. m:!.D.dato, Ua,o 

. nnmllllo ~mbiét:l ~nlller, JlllOriJll!re C\2!. ]a l!ac'll1la 
. lta~ de qbmr. comprometfenall~ mll maJlo 
dant~e. ll!lR manuto puellle. b~b!én con(e-: 
l!'irse poli" eser~to·,- aUlll vei'ba.Rmente._Siem.. 
l])re dmri. h;¡ ila!)tilt:r.d de obntr, o <ille ~i' 
el int.el1illediari.G entre -las. ¡¡m~s cont!'ao 
~us. 

~te ~prema de .Justicil!..-:-Sala. de Casad~ Civil 
Bogcrl:tS. marZ.o vemtiuno de mll nÓVecientos treino 
t10 y ocho. 

:(~o ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonleta)' 

old 

El señor Arturo Londoño Peláei, por mea 
oio de apoderado, demandó en juicio ordi
nario a la señora Deyanira Angel de, Uribe 
para que se le condene a pagarle "la indem
nización de perjuicios a que hubiere lugar 
o ·que se prueben durante este juicio, cau· 
sados por la turbación en el goce de tres 
locales de propiedad de la demandada y que 
'ésta le arrendó por contrato celebrado en 
la ciudad de Manizales, donde se encuentran 
situados, así como por los perjuicios origi· 
nados por incumplimiento del contrato de 
arrendamiento citado." 

·En su demasda afirmo el señor Londoño 
Peláez: ·- . 

1 9-Qüe el 23 de junio de 1924 celebró con 
la señora Deyanira Angel de Uribe un con· 
frato de arrendamiento 'respecto de tres lo-

cales perte,necientes a un edificio, oe pro.'" 
piedad de l'a citada señora, situado en la 
carrera de la, Exponsión de la ciudad de 
Manizáles ; · · 

29-Que el término de duración del con
trato fue el de dos años, contados desde el 
1? de junio de 1924; . . 

39-Que el contrato se celebró por con"' 
dueto del intermediario de la arrendadora, 
dóctor Manuel· Valencia Arias; · · 

49..:.:::...Que . el intermediario nombrado ma:c 
nifestó a Londoño Peláez que podía sub
arreri'd.ar los locaJes, y . ~sí lo. k,izo éste, una 
vez .al señor Sixto Mejía, y· en otra ocasión 
al señor J'uan Antonio Toro; 

59-:-:Que la arrendadora. recibía mes poi: 
mes los cánones de arrendamiento. por con
ducto de su intermediario el doctor Valen..; 
cía Arjas, 'quien entregaba· el récibo corres~ 
pondiente; . . . . 

69---:-Que en julio de 1925 Londoño Peláez 
subarrendo· uno de. los locales ·Citados, con 
cón.sentiro~e:rito de la arrendadora, eXpre
sado p()r conducto de su intel'II\ediario, doc
tor 'Valencia. Aria's,' ar Banco del Ruiz, eno 
t6!ndiéndose . pará ello con los señores Emi"'. 
lio Toro· y ·M.ariU:el Mejía; , · 

· 7Q_:_Que .. e1;1· agosto del mismo año, cuan;, 
do Loridoño Peláez quiso entregar al doeo 
tor :¡\fanuel ·Valencia Arias el valor del 
arrendamiento de todos los locales, este se
ñor, por orden de la señora Deyanira ne"' 
góse a recibirlo, alegando que no había con .. 
trato y q'ue los inquilinos no se · entende., 
rían con él, sino con ·el intermediario o con 
el señor Mariano Mejía; 

8°-De esta manera el arrendatario fue 
privado d~l goce de los locales, dejándosele 
tan sólo uno de los tres, el más pequeñop 
pasta la expiración del contrato. 

En la contestación de la demanda, la de"' 
mandada dice "que es cierto que el demanc_ 
dan te ocupó los locales por. más de un año, 
pero no por vi,rtud del contrato a que se 
refiere la demanda"; que los cánones de 
arrendamiento "que recibiera el doctor Ma"' 
nuel Valencia Arias, no los percibió por vir., 
tud del contrato a que se refiere la deman"' 
da"; que oportunamente demostrará "cuál 
fue el contrato que se celebró con el de~ 
mandante y cuáles las condicio~es en que 

ú él fue hecho, condiciones distintas de aque
IIas a que se ;refiere el libelo"; que el seño~ 
Londoño Peláez no quiso firmar el. docu., 
mento que se le- .entregó para: compro ha~ ei 



~ontrato de arrendamiento a que se refiere 
el libelo, ni quiso devolverle; y por último 
qué la señora Deyanira no tenía por qué 
autorizar al señor Londoño para que sub
arrendara, ni éste subarrendó. _ 

El juez en primera instancta absolvió a 
la demandada. El Tribunal Superior de Bo
gotá confirmó esta absolución en sentencia 
de segunda instancia, proferida el 28 de 
enero del año próximo pasado. Inconform~ 
<Con la- absolución del demandado, Londoño 
1Peláez interpuso el recurso de casación, el 
\JlUe admitido por la Corte y debidamente 
S\!stanciado, determina ahora su estudio. 

- II ~ 

.Para abordar en _orden lógico el examen 
de las causales de casación invocadas, y fi
jar con certeza y claridad la fuerza de las 
distintas impugnaciones, conviene tener 
siempre presente que el fallo del Tribunal 
~ontiene motivaciones diversas, agrupables 
as1: 

A) El Tribunal no acepta que el contra
-to de arrendamiento en que se apoya el de
mandante esté comprobado con el texto del 
siiuiente 'documento privado, traído al jui
<Cio por el actor, durante- el término de la 
pqmera instancia del juicio: 

"Conste por el presente doc~mento que 
yg- Arturo Londoño Peláez, varón, mayor, 
wecino y residente en este municipio,_ he re
~i_bido en arrendamiento de la señora De
yanira Angel w. de U., mayor y vecina de 
Bogotá, tres locales pertenecientes a un -e~li
f!cio de su propiedad en la planta baja de 
]a calle, situado en la ciudad de Manizales 
en la carrera de la Exponsión que son dos 
¡piezas y una tienda con dos piezas más uni
das. Estos locales los tengo recibidos a mi 
entera satisfacción y el término del contra
to es por dos años a contar desde el pri
mero del presente mes y a razón de sesenta 
pesos cada mensualidad, que pagaré por 
mensualilj.ades vencidas en la plaza de Ma
nizales. Caso de demora en el pago de cual
quiera de las mensualidades, durante la de
mora pagaré intereses a razón del uno v 
medio por· ciento mensual, sin perjuicio de 
que la arrendadora pueda dar por termina
do el contrato y exigir la restitución y en
trega -de los locales. Durante los dos años 
<d.el contrato, éste puede terminar y de he
cho terminará caso de que la señora Angel 
:venda el edificio y de que el comprador no 
~onvenga .en subrogarse en el contrato. 
!Para constancie, firmo el presente en Ma
m.izales -~ 23 de junio de 1924 y advierto que 

los locales los he recibido en buen estado y 
que de la misma -manera me obligo a devol
verlos al terminar este contrato, Fecha ut 
supra.-Alt'tumro lLmulloio IP'i!!lláez. - Testigo: 
José lRtnbio C, Testigo: lHioll'ad.o JJalt'ammo:~ 

Refiriéndose a este documento dice el 
Tribunal que no arroja ninguna prueba 
contra la demandada, ya que no se puede 
decir que dicha parte esté obligada por él, 
puesto que no lo ha firmado, y, además, el 
art. 637 del C. ~Judicial no da fuerza pro
batoria sino a Dos ~oeunmell1ltos ¡¡¡nrivados a¡¡un<a 
I!!Oll1ltell1lgall1l oblñgaeioll1les m e:alt'go l!lle ~~ otoll'~ 
gantes, lo que vale decir a cargo de las per
tSonas que los han suscrito o expedido. Po-r 
lo tanto, no obstante haber figurado. en el 
proceso el documento. sin haber sido redar
güído de falso, no es prueba del contrato de 
arrendamiento sobre. el cual versa el pleito, 
por no estar otorgado por la arrendadora, 
la que en conseeuencia carece del carácter 
de parte obligada en el documento en el 
sentido del art. 645 ilbúl!llem~. 

Por otra parte, los testigos Rafael Suárez 
y Roberto Cano, traídos a declarar en el 
juicio :por petición del actor, aseveran que 
vieron el documento en que se hizo constar -
el contrato de arrendamiento de que trata 
la demanda, y en él se decía que el doctor 
Manuel Valencia Arias actuaba como inter
mediario de la arrendadora. En el docu
mentó trascrito no figura ese pasaje. 

A) Empero, no obstante que el Tribunal 
descarta el documento como prueba del con
trato a que se refiere la demanda, en .se
guida entra a eXaminar si el contrato está 
acreditado con otras pruebas. Y valiéndose 
de las declaraciones de Mariano lVlejía, ql!i-2n 
fue apoderado general de dojía Deyanira,o 
en Manizales, de Jesús Antonio. Aristizá
hal, Rafael Suárez, RobE~rto Cano Uribe, 
Alfonso Cardona y . Gonzalo Medina, con
cluye que el doctor Manuel Valencia Arias, 
actuando como intermediario o represe~
tante de la señora Angel de Urib_e, "celebró 
en el mes de junio de 19U,. un contrato ·de 
arrendamiento· con el, señor Arturo Londo
ño Peláez, por cel término de dos años y re
ferente a tres Jiocales, situados en la planta 
baja de un edificio de dicha señora ubicado 
_en el cruzamiento de la ealle 10 con la ca
rrera de la Exponsión de, la- ciudad de Ma
nizales", y por la suma de sesenta pesos 
mensuales. 

-B) Sobre la base, pues, de- que el con
trato de arrendamiento planteado en el li
belo, · está suficientemente demostrado ~on 
la prueba testimonial antedicha, el Tribunal 
analiza la· defensa del ·demandado. Tomando 
nota. de lo que al respecto se deduce de las -
d~claraciones (le Horacio Hoyos, Jesús An~ 



tonio Aristizábai, 'Alfonso ·Cardona, y Ra
fael Abad, sienta este postulado: "Todas 
estas declaraciones, . que concuerdan en las 
circunstancias de modo, tiempo y lugar, 
demuestran que el primitivo· contrato ·de 
a.rrendamiento referente a los tres locales 
fue terminado por inutuo acuerdo de las 
partes 'y qüe en su lugar se celebró un nue- -
vo contrato de la misma -índole que con re·s
.pecto al primero presenta las siguientes di
ferencias: el nuevo contrato tuvo por objeto 
dos locales únicamente; el -canon se redujo, 
y no se pactó tiempo determinado para su 
duración." 
·:Así pues, . el Tribúnal, como resumen de 

su· pensamiento acerca de la existencia de 
un nuevo contrato, -dice, ,ya para terminar 
el fallo: · "De lo -dicho se desprende que el 
demandante no ha probado su acción por
que el contrato en que ésta se funda fue 
novado y ·~mstituído por otro diferente en 
cuanto a · la cosa arrendada, al precio y al 
términó de duración." · · · 

C) "·Pero como la parte actora afirma que 
a ella se le éonfirió por el intermediario doc
tor Valencia Arras lá :facultad de subarren
dar, en el contrato. que le -ha servido de 
apoyo, lo cual explica que cuando ocurrió 
el incendio de la· ciudad de Manizales no 
estuvieran en ·~u poder ·sino dos de ·los· lo
cales, esa afirmación· carece- de asidero, se
gún_ el éoncepto dél sentoociador,· quien ·pa
ra infinnatla ·trascribe en primer lugar la 
respuesta a. la segiinda· de las posiciones que, 
Londoño absolvió en primera instancia. · La 
pregunta con su respuesta dicen : "Como 
es Cierto <(u e ·no habiendo querido usted 
firmar el mencionado eontrato de arrenda
miento, celebró con el doctor Manuel VaQ 
lencia Arias un· nuevo contrato de arren
damiento verbal, por dos de· aquellos locales 
y por tiempo indefinido?" Dijo el absolven
te: "No es :cierto. Lo glie pasó fue lo si
guiente: yo tenía en arrendamiento de la 
señora Deyanira los· tres locales de que ha
blan· las posiciones; mas como no los nece
sitaba todos, el doctor Manuel Valencia 
Arias, comisionado de la señora Deyanira 
nie autorizó para · hacer subarriendos y 

. efectivamente desde el principio subarren
dé un local. Luégo se me presentó el doc
tor Valenéia Arias y me pidió que le sub
arrendara a él el local que yo tenía sub
arrendado a otra persona y efectivamente 
se lo subarrendé y lo· ocupó el abogado Ho
racio Hoyos, pero el contrato que yo tenía 

. con la s'eñora Deyanira estaba vigente.'p 
· Esta . explicación la ·rebate el Tri~u~al 

así: "Esta explicación que parece inverosí
mil; está. contradicha con la declaración de 
Horacio ·Hoyos y Jesús Antonio Aristizáo · 

bal, quienes como lo vimos atrás, afirman 
que el primitivo contrato se dio por termiQ 
nado y que se hizo uno nuevo y que en sut 
presencia el demandante convino en- que el 
nuevo arrendamiento de los dos locales sería 
por tiempo indefinido.'' 

Luégo agrega: "Por lo demás, la parte 
demandante no há probado en forma algu
na, ni siquiera ha intentado probar, la exis
tencia del contrato de subarriendo que dice 
haber ·celebrado con el ·doctor Valencia 
Aria!'!~ por lo cual esa afirmación no en
cuentra respa-ldo alguno en el expediente.'~ 

Los testigos citados pór Londoño no es
tablecen pruebas sobre el particular. Esos 
testigos cuyas declaraciones analiza el TriQ 
bunal sol1: Joaquín Gaviria, Rafael Abadv 
Suárez, lVIedina y Cano Uribe. 

D) Por último como razón final el TriQ 
bunal dice: "Pero sUponiendo que el señoT 
Londoño hubiera estado facultado para sub
arrendar y · én' desarrollo de tal autoriza
ción hubiera contratado con el Banco del 
Rui:i, es claro que sería: esta entidad la reS
ponsable; por no haberle · pagaqo a él los 
ar-rendamientos ·y no la demandada qu~ ·en 
tal evento tiene que ser considerada como 
tercero ·en el contrato de subarriendo. Y es 
evidente que si ella o su apoderado exigie
ron al Banco .el· pago de cánones y éste se¡ 
los entrego rio obstante el alegado contrato 

·con Londoño, tal hecho en manera alguna 
·puede acarrear responsabilidad a la deman-
dada ·para con el señor Londoño sino para 
con el Banco, .que a su turno sería respon
sable para con el señor Londoño por el cum
plimiento 'del contrato que se dice haber: 
ce~ebrado con él." · 

· JEi Jrecun·so ·l!l!e casacióll!l. 

· lP'rimeJro-El ·recurrente dedica un largo .. 
capítulo en· su demanda de casación a im
pugnar la sentencia del Tribunal por habeT 
desestimado como prueba del contrato de 
arrendamiento el documento privado opor
tunamente trascrito en el punto A) del re.: 
sumen del .fallo. · 

Concluye ese capítulo, que está bajo el 
rubro "Contrato escrito de arrendamiento'v. 
diciendo que el Tribunal, al desestimar el 
contrato escrito sin considerar la relación 

·estrecha que guarda con las pruebas indi
cadas en el mismo . memorial, apreció erró
neamente los hechos y las pruebas, se for~ 
mó un concepto falso de aquéllos, incu~ 
rriendo por la equivocada apreciación de 
éstas, en error de derecho, productor de 1& 
violación de la ley sustantiva por la cual a~ 

\ 
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¡rigen .Jos instrumentos privados en los ·ca
sos en que se presume su :reconocimiento, 
~ sean los arts. 1761 y 1765 del Código Ci
,vi! en relación con los arts. 645 y 637 del 
~ódigo Judicial. . 

Para el recurrente el Tribunal al deses
.timar el documento no tuvo en cuenta el 
lhecho de que Londoño estaba .ocupando los 
.Rocales en virtud de ese documento, según 
:Se infiere de la declaración que rindió en 
.~al juicio el apoderado general de doña De
yanira, señor Mariano Mejía; y que tanto 
Dos testigos del demandante como los del 
'demandado, se :refieren a un contrato es
~_rito, según puede comprobarse viendo las 
declaraciones de Rafael Suárez, Roberto Ca
no- y J'esús Antonio Aristizábal, cuyos apar
tes trascribe el recurrente en lo que estima 
pertinente. ' 

De otro lado el Tribunal aceptó como ple
ma.mente demostrado el contrato de arren
~amiento celebxado con Arturo Londoño Pe
~áez en junio de 1924, por el término de dos 
años, de tres locales, a razón de sesenta pe
sos mensuales, fundándose en la confesión 
del apoderado general de la demandada, en 
Ba confesión de ésta y en las declaraciones 
<!le testigos de una y otra parte ; pero no 
tuvo en cuenta que el documento escrito· de 
arrendamiento que contiene las mismas es
tipulaciones se encuentra .estrechamente re
~JM:ionado con tales confesiones y declara
l!!iones que son su complemento. El Tribu
roa! no reparó (J;Ue ese documento es. un du
~licado del contrato, y que este hecho se 
encuentra acreditado con los testimonios de 
'Alfonso Cardona y Rafael Abad, que lo vie- · 
:~ron, y que estos testimonios corroboran lo 
~onfesado pqr Londoño. · 

Se dice por último que el documento vino 
:a los autos para demostrar la verdad del 
·hecho a que se :refiere su contexto, y en 
manera alguna para acreditar una firma, 
~a. de la demandada, de la cual carecía. El 
teontexto es el que está reconocido por ha
fuer obrado el dot!umento en los autos sin 
Jhaber sido tachado ni redargüído de false
dad por la parte a quien se opuso, pues las 
obligaciones que contiene son todas a cargo 
~lel demandante Londoño. 

JLa Corte contesta este cargo: 
Como se vio al hacer el resumen de los 

motivos del sentenciador,· éste descarta co
mo comprobante del contrato de arrenda
miento celebrado entre Londoño y doña De
wanira, causa y origen de la demanda, el 
(rlocumento privado traído a los autos por 
JBX primero, fundándose en que ese docu" 
mento no estaba reconocido tácita ni ex
¡p:resamente por el demandado; pero a ren
glón seguido encuentra acreditado el mis-

mo contrato de arrendarniento, que -tuvo 
por objeto tres locales pertenecientes a un 
edificio de. propiedad de la demandada, si~
tuado en Manizales, en la calle de la Ex~ 
ponsión~ a razón de sesenta pesos mensua
les, durante dos años de plazo fijo, con las 
declaraciones del apoderado general de do
ña Deyanira, del intermediario doctor Ma
r..uel Valencia Arias, y de varios testigos. 

En estas circunstancias la primera con
sideración pierde toda incidencia en la par
te resolutiva, porque con documento o sin 
documento, lo cierto es que el Tribunal ad
mite la existencia. del contrato en los pro
pios términos sostenidos en la demanda. 
Así las cosas, las argumentaciones del re
currente tendientes a demostiar que sí hu
bo documento escrito, no son de recibo en 
casación, cuyas causales deben p~seguir 
el fin práctico de desquieiar fundamental
mente los soportes del fallo del inferior, y 
no meramente el de suscitar discusiones 
académicas al· 1'ededor de consideraciones 
incidentales del sentenciador, sin :repercu
sión alguna en la solución que éste le diera 
éoneretamente a las r;uestiones planteadas 
en la demanda. 

Nótese. en corroboración de lo · dicho que 
si la Corte haUara, como probablemente 
hallaría, que con las mismas pruebas de 
que el Tribunal se sirve para deducir la ce~ 
lebración del contrato de arrendamiento, 
se comprueba l.a autenticidad del documen
to en que tal contrato hízose constar, nada 
se adelantaría respecto del fin· a que aspira 
llegar el recurrente, que es la infirmación 
del fallo, en fuerza de que la piedra angu
lar de la. sente!ncia, la terminación de ese 
mismo contrato de arrendamiento, está to
davía demasiado distante. 

Carece pues de procedencia este motivo. 
.Segwullo.-Como se vio en el capítulo II 

el Tribunal, paJrtiendo de la base de la exis
tencia del contrato de a:rrendamiento rela
cionado en la demanda, llega a ht conclu-. 
sión, con las pruebas del proceso, que ese 
contrato fue terminado por mutuo acuerdo 
de las partes antes de su vencimiento, ce
lebrán~ose en su lugar otro contrato de 
arrendamiento por dos locales solamente y 
por tiempo indefinido y por menor precio. 

Esta afirmación del sentenciador trata 
de impugnarla. el recurrente, mediante el 
siguiente ataque: , 

Error de de:recho por violación de los ar~ 
tículos 1687, 1688 y 1693 del Código Civil,· 
sobre novación de las obligaciones. 

Ese erl"or bácese oonsistir, en primer lu
gar, en que para hallar el sentenciador 
acreditado el <:ontrato dH arrendamiento ce
lebrado en jw1io de 1924, por conducto del 



· intermediario de la arrendadora, doctor 
· ,Valencia Arias, fundóse en la propia con
fesión de la demandada, en· la de su apode
rado general don Mariano Mejía, y en l:;1s 
rleclaraciones de los. testigos Aristizábal, 

· Suárez, Cano · Uribe, Cardona y Medina. 
Pues bien; ni en las confesiones dichas, ni 
en las declaraciones aparece que el ·apode
rado general de la demandada ni el inter
mediario Valencia Arias, hubieran recibido 
y tuvieran facultad especial para novar ese 
contrato. 

En segundo lugar, para sostener que el 
contrato fue novado el Tribunal se fundó 
en las declaraciones de Horacio Hoyos, Aris-

. tizábal, Cardona, Rafaed Abad y Joaquín 
Gaviria. Mas en tales declaraciones nada se 
dice de la facultad especial que tuviera el 
intermediario doctor Valencia Arias para 
novar el contrato de arrendamiento cele
brado en junio de 1924, ni aparece que las · 
partes hayan declarado novación, ni se ve 
indudablemente que su intención haya sido 
novar. 

Luego el Tribunal, dando por demostra
dos hechos -inexistentes, como el de la fa
cultad especial de novar que tuviera el in
termediario, la declaración expresa de no
var hecha por las partes o la manifiesta 
intención -de hacer la novación, apreció de 
esta manera erróneamente las pruebas que 
se dejan indicadas, incurriendo así en error 
de derecho al aceptar y sostener en su fallo 
una novaéión del contrato primitivo, contra 
lo preceptuado en los arts. citados ya. · 

Se observa: 
El cargo carece de fundamento. 
Desde que se le reconozca a una persona 

el carácter de intermediario o vocero de 
otra en la verificación de determinado ne

. gocio, se está afirmando el poder especial 
que el intermediario tuvo para adelantar la 
comisión por cuenta del comitente. . 

El mandato puede ser general, para todos 
los negocios del mandante; o puede estar 
más o menos restringido a uno o varios ne
gocios, o a determinada· gestión de natura
leza más o menos transitoria o duradera. 
En todo caso es un mandato, llamado tam
bién poder, porque da la facultad de obrar 
comprometiendo al mandante. El mandato 
puede tampién conferirse por escrito y aun 
verbalmente. Siempre dará la facultad de 
obrar, o de ser el intermediario entre 1M 
partes contratantes. 

Todo esto para explicar que cuando se 
habla de que el doctor Valencia Arias, obra
ba como intermediario de la seño:ra Deya
nira Angel de Uribe, se le está asignando 
al primero el carácter de mandatario de la 

: segunda respecto de los negocios en que 

intervino. De manera que si esa mediación 
se indica como circunscrita a determinados 
actos, para tales oactos había en esencia un 
poder especial que le daba al intermediario 
la facultad de obrar llevándolos a su térQ · 
mino. 

El Tribunal le asignÓ al doctor Valencia 
Arias el carácter de intermediario de doña 
Deyanira, tanto para la celebración del con
trato de arrendamiento con Londofio en ju
nio de 1924, conio para dar por terminado 
ese contrato poco más o menos un año más 
tarde, celebrando en su lugar un contrato 
distinto. Es· decir que consideró, sobre los 
elementos procesales, al doctor Valencia co
mo apoderado especial de la arrendadora en 
orden a la realización de estos tres contra
tos: arrendamiento de tres locales a Lon
doño en junio de 1924; terminación antes 
de su término de ese arrendamiento; y 
acuerdo con Londoño de un nuevo contrato 
de arrendamiento, en cambio del anterior, 
sobre nuevas ·bases. 

He ahí, pues, los poderes especiales que 
el recurrente echa de Jl?.enos, y que surgen 
claros del solo hecho de admitir, como lo 
admitió el Tribunal, que la arrendadora 
comprometió su voluntad en los tres actos 
enumerados, por conducto de su interme
diario doctor Valencia Arias. 

Mediación de que por otra parte hablan 
bien claro los testigos Hoyos y Aristizábal, 
y el propio demandante. En efecto, Hoyos 
dice que "me consta y lo afirmo que el doc
toi" Manuel Valencia Arias sólo intervino en 
los contratos de arrendamientos de los lo
cales que ocuparon Londoño P. y el decla
rante, como :recomendado de la señora An
gel de Uribe y en ningún caso obró en su 
propio nombre." Y Aristizábal dice que "el 
doctor Valencia Arias en ninguno de esos 
casos fue parte contratante sino vocero o 
representante de doña Deyanira." 

Esas declaraciones con las de Cardona, 
Abad y Gaviria, fueron las que tomando en 
cuenta el Tribunal, lo indujeron a admitir 
la validez de los compromisos contraídos 
por el intermediario en nombre de doña De
yanira. 

Y mediación en que también está de 
acuerdo el demandante. Para comprobarlo 
basta la sola lectura de las preguntas ~eJr
cera a once del pliego de posiciones que le 

· pidió a la demandada, fls. 6, cuaderno núQ. 
mero .6, donde no se habla más que de las 

'.órdenes especiales que el doctor Valencia 
Arias recibía de doña Deyanira, ya para 
celebrar el contrato de 1924, posición 5", 
ya para exigirle a Londoño la entrega de 
los locales, u otras recomendaciones cono 
cernientes a la administración de ellos. 
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Si a lo ante:rior se agrega que no es el 
fintermediario o apoderado, sino la propia 
arrendadora quien está ~irmándose en las 
actuaciones del primero, reconociendo con 
12llo la facultades especiales que éste tnía 
para comprometerla ante terceros, lo cual 
significa la ratificaCión expresa de tales 
actuaciones, que les infunde validez :retro
activa, en caso de que en realidad el inter
mediario no hubiese tenido derecho para 
Jl'ealizar todas las cosas que efectuara (art. 
2186 del Código Civil); resulta desprovisto 
ide razón el cargo que se le formula al sen
tenciador, de que dio por probados hechos 
firrnexiste:ntes. Pues los hechos que estima 
firrne:xistentes el recurrente sucedieron y fue
lron apreciados : los poderes especiales para 
convenir el nuevo contrato de arr.enda
miento, dando por. terminado el primero, 
aparecen nítidos según lo expuesto; y la in
tención que las partes abrigaron de novar 
~ cambiar el contrato de arrendamiento 
pactado en 1924; por otro distinto, el año 
siguiente, es innegable, ya que ella no re
quería palabras especiales como quiera que 
se hizo ostensible con la incompatibilidad 
de que subsistieran simultáneamente los 
dos contratos (art. 1693 ibídem). 

En consecuencia, el cargo examinado 
tampoco se recibe. 

'll'ell."cero--Bajo el epígrafe de s1l!barrien
(r]~s el recurrente sostiene que el Tribunal 
mo apreció debidamente las declaraciones 
de Joaquín Gaviria, Gonzalo Medina, · Ra
fael Suárez y Roberto Uribe Cano en cuan
to con ellas se comprueba que Londoño re
cibió del intermediario Dr. Valencia Arias 
Ia facultad de subarrendar proveniente del 
contrato de arrendamiento de los tres loca
les celebrado en junio de· 1924. El Tribu
nal no apreció todos los hechos deducidos 
de las . declaraciones mencionadas, en su 
:verdadera esencia, sino que los tuvo como 
de sustitución de una obligación por otra, 
de un contrato por otro, siendo así que esos 
hechos son sunlhauiemllos que vinieron efec
tuándose desde· que Londoño ocupó los lo
cales a virtud del contrato de 1924; 

De esta manera el sentenciador con la 
apreciación errada de los hechos y de sus 
pruebas, incidió en error de derecho, · que 
lo condujo a la violación de los1 arts. 1973, 
1982, numeral 3Q, 1937 y 2004 del Código 
Civil, disposiciones normativas de los con
tratos de arrendamiento con clápsula de p_o-
der subarrendar. - · 

Se considera:· 

Este ataque tienCle a desquiciar directa
mente la motivación cuarta. de la sentencia 

y constcuencialmente la segunda. Si lo que 
en realidad ocurrió fue que vigente el con
trato de 1924, el arrendatario lLondoño re
cibió la facultad de subarrendarg ta.mpoco 
hubo novación o cambio de contratos. 

El Tribunal analizá una a una las decla~ 
raciones de Gaviria, Medina, Suárez y Uri~ 
be Cano, para llegar a la conclusión de que 
no está comprobada la supuesta facultad 
que a Londoño le otorgara el doctor Valen
cia Arias, de subarrendar. 

De la declaración de Gaviria dice que el 
hecho de que este testigo diga que Londoño 
le cedió a MalllueR Mejí:a, para instalar el 
Banco del Ruiz, uno de los locales, nada se 
infiere. Esto eg evidente, porque el con
cepto del testigo, expresado con la palabra 
cedió es demasiado vago, ya que se ignora 
s5 ·esa cesión obedeció a contrato directo 
con Londoño. 

De la declaraeión de Me:dina, dice que no 
da razón alguna de sus dichos. Pero es más; 
nada dice este testigo de subarriendos. 

De la declaradón de Suárez dice que de
pone por el dicho de lLondoño, por quien 
supo que éste había subarrendado uno de 
los locales al Banco del Ji!.uiz. Eso es evi
dente. El testigo no declara por percepción 
directa. 

Y de la declaración de Cano Uribe obser~ 
va que tampoco da la razón de su dicho. Ello 
es cierto. / 

También dice el Tribunal, y esta afirma~ 
ción no se puede contradecir, que al admitir 
las declaraciones sería pam probar que Lon
doño había· subarrendado sin facultad, por
que lo que es ~~sta potestad ni siquiera se 
intentó . probar. Londoño habría subarren
dado contra un contrato que no le otorgaba 
ese derecho. 

Además el Tribunal se vale especialmen
te de las declaraciones de Horacio Hoyos y 

. Jesús Aristizábal en orden a estimar acre
ditado que el primitivo eontrato se dio ·por 
terminado, pac.tándose uno nuevo y que en 
presencia . de los testigos quedó convenido 
por el demandante Londoño que el nuevo 
arrendamiento de los dos locales ::;ería por 
tiempo indefinido. . 

No ~stá pues en manera alguna. probado 
el· cargo. . . · 

Cuarto.-Por ultimo se dice que el Tribu.; 
nal infringió el art. 1769 del Código Civil, 
como resultado del error de derecho por no 
haber apreciado debidamente la confesión 
contenida en la declaración rendida en el 
juicio por el señor Mariano Mejía, quien 
tenía el caráeter de apoderado general de 
la demanda en la época en ·que sucedieron 
los hechos·liti:giosos; la declaración del doc
tor Manuel Valencia Arias; intermediario; 
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un certificado del gerente del Banco de Co
lombia, sucursal de Manizales; y el conte
nido de la confesión del apoderado de la 
demanda en el juicio al proponer excepcio
nes dilatorias. · 

El recurrente desenvuelve de la siguiente 
manera su acusación : 

Que el sentenciador dejó de apreciar la 
confesión de Mariano Mejía, visible al fl. 
14, cdno .. 4, lo que constituye grave error, 
porque esa confesión acredita que corriendo 
el término concedido a Lon.doño en el con
trato de 1924, la señora Dribe arrendó uno 
de los locales al Banco del Ruiz. 

El señor Mejía dice que. a mediados de 
julio de 1925 el Banco del . Ruiz ocupó un 
local de propiedad de doña Deyanira, situa
do en la carrera de la Exponsión de la ciu
dad de Manizales, por contrato que celebró 
con el intermediario doctor Manuel Valen-

. cia Arias.· · 

Se observa: 
Esta objeción se contesta con sólo obser

var que precisamente la· defensa que encon
tró acreditada él Tribunal fue la de que el 
contrato de arrendamiento celebrado·· en 
1924 no subsistía cuando en .1925 doña De
yanira arrendó uno . de los locales que ha
bía ocupado como arrendatario Londoño, al 
Banco del Ruiz. No habiéndose destruído 
la apreciación del Tribunal, es inconducente 
hacer cita de pruebas tendientes a estable
cer la existencia del contrato de 1924 que 
no fue desconocido por. el ~entenciador, sino 
simplemente reconocido como exis~ente has
ta mediados de 1925, en que intervino un 
convenio de· novación entre las partes. 

Dice igualmente que el Tribunal no apre
ció la deClaración del doctor Manuel Valen
cia Arias, visible al fl. 14 del cuaderno nú
mero 4, ni por tanto la relacioil6 con la del 
apoderado general de la demandada, que se 
acaba de comentar en el aparte anterior, 
porque de haberlo hecho habría notado to
do el empeño cuidadoso del recomendado 
para ocultar la verdad sobre los negocios 
en que intervino, a riesgo de quedar con
tradicho con el testimonio del citado apo
derado general.. 

Se observa: 

Tan vacua es esta objeción como la ante
rior, y como las dos que van,a verse en se
guida. 

El doctor Valencia Arias en la declaración 
mótejada dice que no sabe o no recuerda en 
virtud de qué el ·Banco del Ruiz ocupó el 
local de la calle de la Exponsión. 

Pues bien; ni en esta declaración ni en 1& ., 
que rindió Mariárw Mejía, el Tribunal . ss 
fundó para yer realizada la novación del 
contrato de 1924, con el pacto, sobre otras 
bases de. otro contrato de arrendamiento. , 

El hecho de que un testigo trate de ocul- ' 
tar las verdades que él conoce y que se ·ese· 
tán ve:dilando en un pleito, nada quita ni 
agrega a la sentencia que para probar de
terminado hecho no ha tenido en cuenta ese 
testimonio. 

r Que el Tribunal dejó de apreciar el cerc. 
tificado del gerente del Banco de Colombia,·· 
sucursal- de Manizales, poseedor del archivo 
y de los haberes del extinguido Banco del 
Ruiz, en que manifiesta "que su antecesor 

- el Banco del Ruiz tomó a la señora Deya
nira Angel de Uribe, desde el mes de julio 
de 1925, un local en arrendamiento situado 
en la carrera 13. con calle· JO, al precio de 
..... , arrendamiento que se pagó a dicha 
señora, según consta de los archivos del ex~ 
tinguido Banco del Ruiz." 

Que tampoco apreció este certificado re
lacionán9.olo con la declaración del apode~ _ 
rado general a que ya se hizo alusión, corn 
la confesión hecha ·por la demandada en la 
umdécirn.á posición de las que ella absolvi6 
y con la declaración de Valencia Arias. Tod01 
lo· cual demuestra que el arrendamiento fue 
por el término de dos años y no por tiempo 
indefinido. 

Se observa: 
Vuelve a repetirse que las acusaciones 

que versan sobre la existencia del contrato 
de 1924, admitido por el Tribunal, son im
pertinentes cuando menos, en presencia de 
que el Tribunal admitió la. existencia de ese 
contrato y sobre esa base lo declaró novado 

-e-n 1925. · . . - · 

Que el Tribunal dejó de apreciar la prue~ 
ba resu!tante de la confesión hecha por el 
apoderado de la demandada en el escrito de 
excepciones dilatorias. 

Esa confesión la encuentra el recurrent6 
en ·el escritq de excepciones dilatorias, en· 
el cuaderno número 2 al fl. 1 v. y en el si
guiente párrafo: "1Q La demandada señora: 
Deyanira Angel v. de Uribe, en primer térc' 
mino fue demandada, en Manizales, por e\ 
mismo demandante Arturo Londoño Pe< 
láez, porque fue allí en donde celebró dicho 
señor un contrato verbal con el doctor Ma .. 
nuel Valencia Arias, quien procedió, no cüc 
mo apoderado de la misma señora. sill1lo ICO<> 
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Se observa~ 

Es suficiente la soJa trascripción hecha y 
Da enunciación del cargo para verle su ca
lt"encia de seriedad. 

El Tribunal aceptó que el doctor Manuel 
.Valencia Arias como intermediario de la se
ñora Deyanira Angel de Uribe pactó con 
JLondoño Peláez. Sobre ese hecho precisa
mente se funda la sentencia. 

En suma, ninguno de los cargos propues
tos tiene siquiera mediano fundamento de 
legalidad. Debiéndose observar además que 
si la Corte se ha ocupado de ellos ha sido 
más bien con ánimo de abundar en el estu
dio, pues como se ve, el recurrente dejó de 
atacar la motivación del sentenciador con
tenida bajo la letra E) del capítulo segun- · 
lllo~ su.ficiente ella sola, por sí misma, para 

sostener en pie la absoiuCJ~on taeH l!lemano . 
dado. 

Por las consideraciones legales que pre
ceden, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, resuelve que no hay 
lugar a infirmar y en efecto no infirma la 
sentencia materia del presente recurso de 
casación, la cual lleva fecha 28 de enero del 
v.ño próximo pasado, proferida en el juicio 
tlrdinario de Arturo Londoño Peláez contra 
Deyanira Angel de Uribe. 

Condénase al recurrente en las costas de} 
:recurso. Tásens«~. 

o 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértea 
se en la Gaceta JT1UidicñaR· 

Juuan lFTalllciseo Wi!llÍijñca.~lLñbmrio Escaa 
D.lón.-Ricamrl!o IElilllestJrosa IDaza.-lF11llllgelllcñ® 
lLequel!"ica V élez.-lHfell"Irnáirn SallamllJ.Irnca.-Alra 
turo 'K'aJlllias lP'H~mñeta.-JPedro ILeórrn !RñlThcórrnp 
Srio. en pdad. 

IDElWANliM. IDE JLIQU]][DACllON DB UNA SOtlLEDAD Y DE lR:ENl!HC:WN DE CUEN'Jl'AS.-TECNl!D 
.CA DE CASACJ!ON EN· CUANTO A LA ACUSACION POR ERROR DE l8IJE:Clill0 

Jl. Cuando se acusa la sentencia poli' 
<euor de.be citar el recurrente la disposi· 
a:ión sustantiva violada y exponer el con
cepto claro y preciso que lleve al ánimo 
de la Corte a entender que se violaron 
determinadas disposiciones de carácter, 
sustantivo.-2. lLa liquidación de una éo
a:iedad lleva neeesariamente a la re!1di
ción de cuentas por el -socio o socios que 
la hayan administrado, pues de otra ma
mera sería imposible muchas veces· aque
Ua operación. No se. puede proceder a· la 
]iquidación de las operaciones de una 
sociedad sin que se reglamenten las 
cuentas de administración de ella, y este 
prineipio es el que informa los artículos 
475 y 540, numerales }Q, 2Q y 3Q del C. 
de CQ Quien ha administrado bienes aje
mos está siempre en la obligación de 
Tendir cuentas. 

\Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
l8ogotá, veintiocho de marzo de mil novecientos 
i'>reinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escallón). 

Guillermo Mejía, por medio de apoderado, 
demandó a Antonio J. Mejía, para que en 
juicio ordinario se. hicieran estas dos decla
raciones: 1'~- Que Antonio Mejía M. está en 
la obligación de liquidar con Guillermo Me
jía M. la sociedad comercial de hecho habida 
entr.e ambos y con residencia en el Munici
pi'o de Caicedonia ; 2~ Que como consecuencia. 
de la declaración anterior, Antonio J. Mejía 
está en la obligación de rendir las cuentas de 
l.l.dministración como socio colectivo de la re
ferida sociedad comercial. 

En sentencia de treinta de noviembre de 
mil novecientos treinta y seis, el Tribunal 

- Superior del Distrito Judicial de Buga decre
tó las dos peticiones. 

El demandado interpuso recurso de casa
ción, el cual pasa a decidirse. 

Sobre la base del artículo 2083 del C. C., 
de acuerdo con la doctrina sentada en la Cor-
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te al respeéto, en--sentencia de: fecha .35 de 
noviembre de 1935, Gaceta Judicial NQ 1901; 
y considerando que de autos estaba plena
mente establecida la-asociación ·existente en
tre el demandante y el demandado; fue como 
decretó' el Tribunal las ·súplicas de la de-
manda.· · . 

El recurrente 'a:cusa la sentencia por va;. 
rios conceptos. De acuerdo con· el artículo 537 
del C. J., la Co;rte entra a. examinar en pri
mer término el capítulo 2Q de la demanda 
d·e casación. . 

Dice el recurrente. en dicho capítulo: "In~ 
currió, además, el Tribuna] en error de he
cho, ·el ·cual ·aparece de manifiesto en los 
autos por apreciación errónea, o mejor di
cho, por falta de apreciación de las p:ruebas 
aducidas por él opositor'~. · 

Está acusación no ·está condicionada a lo 
establecidq nor el11u:r:n.~a11~ d~l artículo 520 
del c. J., porque el reéurrente rio cita nin
guna disposkióp ·sustantiva violada, _ni.nín
gúl\ ~9ncepto preciso:( claro qJJe lleve ~1 áni
mo de ··la Corte a ·enteñdér que se violaron 
determinadas disposiciones de carácter sus
tantivo. Mas sí cree oportuno la Corte ob
servar de paso que, como lo expresa el Tri
bunal en la sentencia acusada, y como cq_n~~ 
ta de autos, el demandado, en posiciones, 
confesó determinados hechos, de donde se 
deduce rectamente la existencia de la socie
dad: -cuya liquidación se demanda. : . 

Se rechaza el cargo; 

Acusa el recurrente la sentencia, en el pri
mer capítulo, por viola4::ión del artículo 2083 
del c. C.; ·por cuanto esta disposición no au
toriza .para. que en él caso. de la liquidación · 
de ·una sociedad. de hecho, uno· de los socios 
debe rendir cuentas al otro. 

. La Corte considera: 
La liquidación de una sociedad, como lo 

observan C. Houpin- y H. Bosvieux (Trait~ 
Géneral des Sociétés),. tiene por objeto po
ner fin a todos .los negocios . pendientes, al 
pago del pasivo y a la repartición del activo, 
si -lo. hubiere, entre los socios. Para todas 
esas operaciones es necesario tener como 
base y fundamento los libros de cuentas que 
hayan llevado los socios gerentes o admi
nistradores, así como los demás documentos 
en donde consten todas las operaciones so-· 
ciales. Los administradores de una sociedad 
deben llevar. los libros. correspondientes, y· a 
ellos incumbe esta obligación, porque de ello 
resulta la comprobación del activo y pasivo. 

·La liquidación de una sociedad lleva, pues, 
necesariamente a. la rendición .de cuentas por 

el-socio o -socios-que la. hayan adminisb::ado,'
pues de otra maner~ sería imposible muchas 
:veces aquella operación. 

No se puede proceder a la liquidación de 
las' operaciones de una sociedad sin que se 
presenten las \cuentas ·de administración de 
ella, y este principio es el que informa los 
artículos 475 y 540, numerales 1Q, 2Q y 3Q de~ 
C. de Comercio. 

Quien ha administrado bienes ajenos está 
siempre en la obligación de rendir cuentas, 
y en tratánélose, como se trata en el pre
sente caso, de la liqüidación de una sociedad 
de hecho, en que ·ambos socios administra
ron, al procederse ·a ·la ·liquidación y com~ 
parte integrante de ésta, ambos deben ren~ 
dir sus respectivas cuentas. Es cierto que el 
actor nn fue contrademandado para que rin
diera las c'fientas de ·1o que ha administrado 
y por eso no p11ede dictarse ninguna resolu~ 
ción sobre el particular, pero esto no obsta: 
para que quede vig'ente y· viva ·esa nec·esidad 
cuanqo sé 'prÓceda a la liquidac~ón de la so
ciedad.. . · · · · · 

Consideradas así las cosas, la Corte no en~ 
cuentra que se haya violado el artículo 2083 
del C. C., porque, como se dijo ya y se repite 
ahor.a, en las operaciones de la liquidación 
de una sociedad va necesariamente envuelta 
la rendición. de cuentas, por quienes están 
obligados a ello. 

Pudiera considerarse ·como redundante la 
. segunda -súplica de la e demanda, pero en nin
gún caso ella contraría ningún texto legaT9' 

ni tiene el alcance de eximir .al socio deman~ 
dan te de ·rendir. en oportunidad, es decir9 

dentro de la .liquidación de la sociedad, las 
cuentas a· que está obligado. Resulta de lo 
anterior que el cargo que se estudia no e~ 
fundado. ~ 

Acusa también . el . recurrente la sentencia 
por violación del artículo 475 del c. de co,_ 
al dar por estatuída, dice el recurrente, la: 
existencia de una sociedad colectiva de co
mercio entre Guillermo y Antonio Mejía. · 

La Corte considera~ En la sentencia acU
sada no se calificó como colectiva la sociedad 
habida entre demandante y demandado, sin~ 
que se declaró que éste estaba en la obliga., 
ci6n de liquidar la sociedad comercial de he
cho habida con el demandante. Se rechaza·9 ' 

pues, este cargo, lo mismo que el proveniente. 
de la violación del artículo 465 del c. de cqp' 
que debe ser al que se refirió el recur.rente9· 

y no al 565, hoy derogado, porque el artículo: 
465 no tiene incidencia en este pleito, pueg 
es claro que si se hubiera extendido escri"' 
tura pública con las formalidades debida~,_ '$-



lllénado Ios demás requisitos que para la for
mación de las sociedades regulares de comer
cio exige la ley, este litigio no habría exis
tido. habría carecido de razón, al menos tal 
como se ha planteado. 

Finalmente, el artículo 2016, citado por el 
recurrente como interpretado de una manera 
errónea· por el Tribunal, nada tiene que ver 
con este pleito; ese artículo trata de la ex
piración del contrato de arrendamiento, por 
causa independiente de la voluntad del arren
dador. Respecto del concepto que condiciona 
~sa acusación, ya se dijo qu·e ambos socios, 
demandant~ y demandado, deben rendir 
cuentas, en la liquidación, de lo que cada uno 
ale ellos administró. 

o 

.freEllVENDXCACJI"ON.-CAILIDAD DE JP>R.rftTE EN 

1. lLa ·calidad procesal de."parte en el 
pleito no proviene ni debe deducirse ex
chlsivamente de lar determinada forma 
en que se conciba el ~ibelo de la de
II'Jianda judicial, sino ~ue hay que bus· 
carla y deducirla del litigio mismo, .de 
na :relación procesal .. sustancial que es 
l!)bjeto del debate (REM ][N JUDllCIUM 
IDEDUCENS).-2. EB inte:rviniente adhe· 
sivo· o coady.uvantl!! intl!!rviene en el plei· 
~o para ayuda "de una parte. l?or esto, 
a:uanto lhace en el pleito es hecho por un 

. de!l'edto ajeno, pero no es ~rep:resentanto 
ale la parte, precisamente porque ésta ·es 
ya Jllarte. en el pleito. La intervención 
adhesiva puede presenta!!' dos formas: 
J1ll'll'TI§00N§OllWir.&JL, c.gando el inter
viniente se halla en relación con el ad
versario, de tal naturaleza o én forma 
~ue la ·decisión -del proceso tenga .influen
a:ia también sobYe él (como el compra 
doY en el pleito contra. el, vendedor), Y 
~ntonces el intei'viniente tiene . autono· 
mía y capacidad de litisconsorte, y. "SIM· 
J?lLE, cuando el inteYviniemte se encuen· 

· . ~i'a en X'elación jui'ídica con la parte ad· 
yuvada y no con el a&versario, de tal 

. manera qul!! el X'esultado desfavorablo 
áiel ]llleito haría más difícil la defensa d~ 

. SlU dei'echo (como si el compyadoy in· 
1-f!lrviene en el pleito del vendedor). En 
<!ate caso, el inteX'viniente · adhesivo no 

· lJIUede. desanollay en el-litigio ·sino una 
nctividmd ·COOll'dinada con la payte- de l~n 

CZiill&U es Jll!l'opiame¡¡¡te accesorio, y <i!D· nin• 
~Úll!l caso asumir su-sitio.. pdnci¡¡»al o· as• 
~IDrlilll'" o ¡¡ob!i:'evüvi:rla p!l'GW!edimmentalment~ 

·Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus-. 
ticia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por ·autoridad de la ley, Jl\lO casm 
la sentencia recurrida. 

. Sin co&tas en el recurso por no haberse 
causado. 

Publíquese; .notifíqúese, c6piese, insértese 
en la Gaceta Judkial y devuélvase al Tribu
na] de su origen. 

Juan !FrancisCl) MllÍljica--lLi!Doll'io Escm., 
RRó:n-!Ricardlo lH!ii!U~t.rasa. JDaza-JFullg12ncú(J) 
lLequnerica Vélez--lH!e:rll1láll\l Sanammall'ilca-All'
turo 'll'a]!)ias Pi!.oHl.i12ta-lP'e<lln'o lLOO!l\l IRñll\lc~IiUp 
Srio. en ppd. · 

LOS JUICIOS.-COADYUV ACION EN ElL PL_EITO> 

Cprte Suprema de Justicia.:_Sala de Casación Civi\. 
-Bogotá, marzo veintinueve de m11 novecientos 
_treinta y ocho. 

. (Magistrádo ponente, Dr. ·Hernán Salamanca) 

. Para la claridad de esta decisión conviene 
transcribir, en sus apa.rtes pertinentes, los 
libelos de demanda .. que dieron origen a los 
juicios que luégo fueron aeumulados. En el 
de fecha 9 de junio dé. 1923, que correspon~ 
!lió en el repartimiento ,al Juzgado 19 del Cir· 
cuito de Santa Marta, .se dijo: 

"Nosotros, Charles_ Gautier, ciudadano 
francés, .mayor de edad; vecino de esta ciud 
dad, en mi carácter Üe rE~presentante legal 
de la sociedad 'Ch. GautiEll!'. & Cía.', en liqui
dación, cuyo domicilio. ·fue Santa M~rta, e 
Isabel Gala Día:~ GranadoB de Gautier, mu~ 
jer, mayor de edad, vecina de Santa Marta, 
casada con el suscrito Charles Gautier, qui~n 
la autoriza para compareeer en Juicio, y la 
seguirá representando,_ y ésta, a nombre de 
la ·sucesión del· finado ·señor José.· Ramón 
Díaz Granados M.,· como heredera de éste y 
cesionaria de algunos derechos, demandamos, 
en juicio ordinario ·cuya cuantía estimamos 
para todos los· efectos legales, en seis mil pe
sos ($ 6;000), al señor Francisco E. Dávila • 
varón, mayor de edad, veeino de esta ciudad 
de Santa Marta-, en donde tiene establecido 
su domicilio civil y· donde reside, para que se 
le condene por sentencia définitiva, previos 
los trámites· del . respectivo juicio ordiná:rio. 

· a. lo siguiente: IfPD:'imme:ro. A testituír o a en-
. tregar a ·la sucesión -o a los herederos ·o su

cesores,de los herederos dlel finado señor José-· 
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Ramón Díaz Granados. M., vecino que fue de 
i'cmta· Marta, dentro del término legal, el lote 
O-· globo de terreno, con todos sus accesorios 
y. anexidades, que hace parte de la finca ru
ral _denominada 'Santa Cruz de Curinca', lla
mada también 'Curinca', ó sea la acción de 
tierra de cincqenta fanegas,. . . . . . s~gunndo. 
A pagar a la misma sucesión de José-Ramón 
Díaz. Granados M., o a quienes la represen
ten, los frutos civiles y naturales del referido 
inmueble, hasta cuando se verifique la res
titución· o entrega a la sucesión o a los re
presentantes de ella; y 'lrerceJro .. A pagar a 
los deman.dantes, .en representación de la he-

. rencía o sucesión de don José Ramón Díaz 
Granados, las costas del juicio que se inicia 
con esta demanda, caso d~ contradicción". 

De los siete hechos fundamentales de esta .. 
acción de dominio se copian los cinco que· se 
consideran pertinentes: "19 El señor José 
Ramón Díaz Granados·· poseyó, como dueño 
qu~ era, hasta que .murió, en el año de mil 
ochocientos ochenta y nueve (1889), el te
rreno que 'se determina y alindera en el punto 
primero de la parte petitoria de: esta deman
da, y como parte de la hacienda denominada 
Santa Cruz de Curinca.-2. Los herederos 
del finado señor José Ramón Díaz Granados, 
entre quienes se cuenta la demandante Isabel 
Gala Díaz Granados de Gautier; aceptaron 
la herencia de éste, y siguieron poseyendo el 
terreno expresado ~ii el hecho anterior, de 
uidnodo ·continuo y no interrumpido.___:._a. Por 
el error iirvohmtario de los ·lierederos o su
cesores del señor José· Ramón Díaz· Grana
dos, por ·olvido o por ignorancia, no fue in
cluído en los inventarios practicados, respec
to de los bienes de aquella sucesión, ni, de 
consiguiente, compre:ridido en la partición 
respectiva, el terreno materia de esta· acción 

. de dominio; de modo qlie hoy aparece dicho 
inmueble comó indiviso y todavía en cabeza 
de la sucesión, pero sin perjuicio de los. efec
tos legales ·una vez que se termine la liqui-

. dación y la partición de bienes, que quedó 
sin terminar, según lo expresado.--:-4. La su
cesión· del finado señor José Ramón Díaz 
Granados conserva el dominio en ·el terreno 

··determinado y alinderado en: el punto pri
mero petitorio de esta demanda y en sus ac-

. cesorios y anexidad es,· porque no se conside
ra haber pasado a sus herederos, por falta 
de adjudicación. La comunidad herencia! con
-tinúa -hasta que·:se· haga· la par.tición. ·.; .... 
7~ La-sociedad "Ch.i.Gautier & ~Cía." tiene.in

-terés' en. el pleito. que se· inicia con esta de-
manda, ·por haber adquirido derechos de los 
sucesores de don Josér Ramón Diaz Grana-

··dos, en .eJ·.terteno. :materia de la -r-eivindica-

ció.n, · pudiend9; por consig'Uiente, coadyuva.J? 
esta acción, si no se le considera, directao 

. mente, como parte legíti:Qla, como debe cono 
siderársele". 

Posteriormente, el 5 de abril de 1926, lo~ 
mismos demandantes y. en las mismas con
di~iones y calidades ya dichas, ante el mismo . 
Juzgado del Circuito de Santa Marta, pre
sentaron una nueva· demanda contra el mis
mo demandado Francisco E. Dávila, "para 
que con su audiencia y previos los trámites 
del respectivo juicio ordinario, a virtud de 
la acción petitoria que promovemos, por sen
tencia definigva, se· declare que un lote de 
terreno, con una ext_ensión de. cincuenta fa
negas antiguas españolas; que forma parte 
de la hacienda de Santa Cruz de Curinca, cu
yos linderos se determinan adelante, perte
nece ,en propiedad a la sucesión del señor José 
Ramón Díaz Granados Munive". 

Los hechos· fundamentales de esta nueva. 
demanda se expresan en 51 apartes, y en la. 
parte final .del libelo se dice: 

· "La sociedad ~Ch. -GauÚer & · Cía.' tiene 
interés en el pleito que se inicia. con esm 
demanda, porque ella tiene comprado a los 
herederos, de José Ramón ·Díaz Granados el 
lote de. cincuenta. fanegas, y como tal com
prador necesita que. 'se . defina la propiedad 
de tal lote para los efectos de 1a liquidación 
que está pendiente-y en la cual·ha de influír 
ekresultad·o de este pleito. Los herederos de 
José Ramón Díaz .Granados tienen también 

·interés, porque habiendo ellos vendido a 'Ch. 
Gautier & Cía;' ese lote 'de cincuenta fanegas, 
deben ·hacerle entrega de él ·y lo estorba la. 
ocupación que ha hecho del lote el deman
dado. Obtenida.por estos herederos una sen
tencia·· favorable· a· la sucesión~ podrán ellos 
··cumplir con su obligación de sanear toda 
evicción al comprador. Hacemos constar, co
mo se hizo ya, en otra. demanda intentada 
contra el mismo señor Dávila, que 'Ch. Gau
tier & Cía.' son. coadyuvantes de los herede· 
ros· de José Ramón Díaz Granados, por el 
interés que aquéllos tienen en el pleito". 

Ell demandado se opuso, al dar contesta~ 
ción a estos libelos,. a ·que se hicieran las de-. 
claraciones pedidas, negando el derecho y la 
mayor parte de·-los' hechos, y oponiendo las 
excepciones perentorias de prescripción, cao 
rencia de acción e ilegitimidad de la perso
nería sustantiva de los demandantes. 

.·A petición de la parte actora, el Juez or
denó la acumulación de, las dos. demandas el 
2-de mayo de 1927. Adelantadas asi bajo una 
misma cuerda, el Juez dél Circuito de Santa . 
Marta decidió le: primera .instancia del jui-

. cio en sentencia de fecha 6 de, septiembre de 
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1934, en la·· cual fu-e absuelto el demandado_ 
de todos los cargos. . 

Recurrida esta sentencia, el Tribuna: Su
perior del Distrito Judicial de Santa Marta 
Ja confirmó en fallo de -23 de febrero de . 
1937, y declaró probadas las excepciones pe
renturias de prescripción extraordinaria y 
ordinaria, y las de carencia de acción e" ile
:~timidad de la personería del· demandante, 
con fundamento estas últimas en que a la . 
epoca de la demanda la actora Isabel Gala 
Díaz Granados como los herederos de José 
Ramón Díaz Granados habían vendido sus 
derechos en el inmueble a 'Ch. Gautier · & 
_Cía.", y, por tanto, no siendo ya dueña la 
sucesión, carecía de la aéción de. dominio, y 
Charles Gautier, liquidador entonces de la 
soeiedad "Ch. Gautiel" & Cía.", siendo ya 
dueño, no tenía por qué coadyuvar a la,de-. 
manda de Gala Díaz Granados, que le había. 
t:ransmitido sus derechos~ · 

· Oontra esta sentencia definitiva de segun
do grado interpusieron recurso de csación 
.C:harles Gautier, como representante legal 
de la sociedad en liquidación · "Ch. G~utier . 
& Cia.", e Isabel Gau.tier de Donado, en sv. 
calidad comprobada de heredera legítima de 
la aetom Isabel Díaz. Granados de Gautier, 
y & ambos I?ecurrentes les fue conc~d_id¡> el . 
remm;o por el Tribpna Super~9r.·La Corte. lo 
admitió en auto ~ XO de agosto de 1937, Y. 
no habiendo fundado el recurso sino el re
currente Charles Gautier, e~ su anotad~ con
dición de :representB~nte de la sociedad '~Ch .. 
G:mtiffi." & Cíau, en liquidación, quien for· 
muió Stl! demanda de ca¡:¡ac.ión en libelo de 21 
fojas,· con aplicaci6n de lo. dispues~o en el. 
artículo 532 de C. J., la Corte, en providen- · 
cñt de 14 de die:i:emfn•e último, declaró de
sierto el recurso en cuanto se refiere a la re
currente. Isabel Gautier de Donado, repre
sentante de lli demandante Isabel Gala Díaz · 
.Granados de Gautier, por Ómisión en fun
damentar su recurso dentro del términ_o le-. 
gal. La ejecutoria de esh~ proveído deja, 
pues, fuera de toda consideración el recurso 
en lo relacionado con la demandante señora 
Díaz GYanados de Gautier, quien suplicó, en 
nombre y representación de la sucesión ilí
Quida de ·José Ramón Díaz Granados M., cir
~unstancia ésta que constituye la cuestión 
~entral en el estudio de la casación. Punto 
'de consideración previa debe ser el preten
dido der~ho de Charles Gautier, como re
presentante de "Ch. Gautier & Cía.", en Ii
(quidación, para sustentar por sí solo el re
(eurso, puesto que si legalmente no le com
~te tal capacidad, la Corte no tiene para 
~ÉÍ entrar en el análisis de los motivos ale-

gados· en la acusación del faUG del Tribunal. 
Tiene indudable interés recordar que en 

los litigios judicialeH· no intervienen propia
mente . sino dos . partes,. que en concepto de 
los' expositores de derecho procesal, cor:res
pond~n, al que demanda en nombre propio 
(o en cuyo nombre es demandada) una ac
tuación de la- ley,· y a aquél . frente al cua! 
ésta es demandada. ·La calidad procesal de 
parte en el pleito no ·proviene ni debe dedu
cirse exclusivamente de la determinada for
ma en que se conciba el Úbel•o de la demanda 
judicial, sino que hay que buscarla y dedu
cirla del litigio mismo, de !a relación. pro
cesal sustancial que es objeto del debate 
(rem in judicium dedu~ens). La parte actora 
en el pleito que se eonsidera, dados el texto 
inequívoco de la demanda y los hechos fun
damentales en que se apoyó,- es la sucesión 
del señor .José Ramón Díaz Granados Mu
nive, en cuyo nombre .y proveeho ha sido in
coada la acción de dominio de que se trata, 
representada por un heredero legítimo. La 
declaración judicial que se persigue a través 
de este peito es para dicha sucesión, ilíquida 
en esa parte, según ,se advierte. en el libelo, 
y la relación pYocesal sustancial que .es :ma
teria .del debate, ·vh:wula a la~ entidad suce
soral-. mencionada . ~~on el,, demandado señor 
Dáyila, de -manera exclq.~iva. Ningún respa! .. 
do ni fundamento üfrecen los términos e in
tenpiones de ·la' dei:P.'anda ,para suponer que 
el sep'Or Charles. Gautier, en repres~tación 
de- la. sociedad, ."Ch. Gautier & Cía.", en liQ· 
qqidación, a pesar de figurar como codeman- . 
dante, persiga_ la declaración .o reconocimien-' 
to. judicial de UI} interé~ exclusivo- y directo· 
de. Ja sociedad que representa, de maner~ 
que, hec~a abstracción, d:el d~n;t~ndante qu~ 
ha as9m1do la representación herencia! de 
José. Ramón Díaz Granados, pudiera conti:..: 
nuar s'Osteniendo Eil pleito como par~e. 

"Ch. Gautier & Cía." no ·puede asumir la , 
personería de la sucesión actora., y según los 
términos en que· ha sido planteado el litigio, 
carece de interés jurídico directo e inmedia~ 
to que le permita por sí s•olo el ejercicio le~ 
gítimo de la acción para obtener la declara~ 
ción de dominio y la consiguiente restitución 
en favor de quien no es personero ni repre~ 
sentante. En estas condiciones, desaparecida. 
del recurso la parte propiamente actora, re~ 
salta nítidamente la calidad de simplemente 
accesoria que corresponde a la acción de 
"Ch. Gautier & Cía", en liquidación, y como 
tál decae y desaparece con la acción princi~ 
pal para la decisi6n del recurso. 

La intervención que Charles Gautier, re
presentante legal de la sociedad "Ch. Gautie~ 
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& Cía/' ha tenido en este pleito, según él 
mismo lo advierte en las demandas acumu
ladas y según se deduce de las observacio
nes hechas, realiza la figura procedimental 
denominada por los expositores intervencióllll 
wohmtaria adhesiva (ad adyunvand.Ullm, intell."
wención aeceso:ria) reconocida en nuestra ley 
de procedimiento civil en el art. 233 del C. 
J., que establece que todo aquel a quien c~n
forme a la ley pueda aprovechar o perJu
dicar una sentencia, tiene derecho a inter
venir en el juicio, coadyuvando o defendien
do la causa que le interesa. El interviniente 
adhesivo interviene en el pleito para ayuda 
de una parte. Por esto, cuanto hace en el 
pleito es hecho por un derecho ajeno, pero 
no- es representante de la parte, precisa
mente porque ésta es ya parte en el pleito. 
La ley no pone otra condición a esta inter
vención que el interés en el pleito y la ju
risprudencia estima que éste puede ser un 
interés de mero hecho, como es el del nota
rio en la querella civil sobre falsedad de un 
acto suyo, o con más evidencia cuando media 
un interés de derecho, esto es, cuando la re
lación jurídica en la cual el interviniente se 
halla con la parte ayudada, tiene un nexo con 
el·objeto del pleito. La intervención adhesiva 
puede presentar dos formas: llitftscmnsorciaY, 
euando el interviniente se halla en relación 
con· el adversario, de tal naturaleza o en for
ma que la decisión del proceso tengan in" 
flilencia también sobre él (como el compra
dor en el pleito contra el vendedor), y en
tonces el interviniente tiene autonomía y ca
pacídad de litisconsorte; y simJlllle, cuando el 
interviniente se encuentra en relación jurí
dica con la parte adyuvada y no con el ad
versario, de tal manera que el resultado des
favorable del pleito haría más difícil la de
fensa de sun derecho (como si el comprador. 
interviene en el pleito del vendedor). En este· 
caso, que es el contemplado en. este recurso, 
~l interviniente adhesivo no puede desarro
llar en el litigio sino una act!vidad coordina-

da con la parte de la cual es propiamente 
accesorio, y en ningún caso asumir su sitiO> 
principal o aspirar a sobrevivirla procedio 
mentalmente. Estos principios que Chioven
da expone en su tratado sobre derecho proa 
cesal civil, son los mismos que informan 
nuestras normas de procedimiento y los mis
mos adoptados por la jurisprudencia de la 
Corte, según puede verse en la compilación 
de sus doctrinas. 

De lo expuesto resulta que, habiendo ina 
currido la parte demandante en la disposio 
ción del artículo 532 del C. J., su coadyuvan
te Gautier, representante de la sociedad en 
liquidación "Ch. Gautier & Cía.", carece de 
la personería indispensable para sostener 
este recurso en nombre de la sucesión de 
José Ramón Díaz Granados Munive, o, en 
otras palabras, no tiene derechos de actor o 
personería sustantiva. 

Con fundamento en las consideraciones 
que anteceden, la Oorte Suprema, ·en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, l!'estllelve: No se infirma 
la sentencia proferida por el 'rribunal Su
perior del Distrito Judicial de Santa Marta, 
de fecha veintitrés de febrero de mil no
vecientos treinta y siete, que ha sido objeto 
fiel recurso. 

Condénase al recurrente en las costas del 
~ecurso. 

Publíquese, notifiquese, cop1ese, insértese 
en la Gaceta Judicial .y devuélvase el exper 
diente al Tribunal de su origen. 

.lfual!U lFrruncisco :M!UÍ!jica-JLiboll'io JE~m<> 
i!ón-lRicall."do lH!inestrosa IDaza-lFulgend(Jj 
lLequerica V élez-JH[ernán Salamanca-Áll'9 
tuni'o ']['apias JPilonieta-lPedll'o lLool!U Rinooll'IÍs 
Srio. ·en ppd. 



JE}m Wl desistimiento parcial i11 que ocu· 
¡rre medital!' es si su admisión merma ell 
i!lel!'echo o empeora na situación den de· 
mandado. lEn caso mfirmativo, no sé ad. 
mite, porqu . no veda esa merma, ese em· 
J[Jeol!'amiento; en caso negativo, se acep. 
ta, !11lll!' na decisiva circunstancia de no 
lb.abel!' vmUa p:ua~ reconocel!' um del!'echo 
ñn~sestl.onable. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civil. 
1Bogotá., marzo veintinueve de mil novecientos 
treinta y ocho. 

{Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

En virtud de recurso de casacwn inter
puesto por ambas partes litigantes y debi
damente tramitado ya, por lo cual se ha lle
gado la oportunid.ad de decidirlo, se halla en 
.ésta superioridad la causa ordinaria incoada 
por los consortes Uldarico Rocha y María 
,(:l~silda Mejía de Rocha contra The Santa 
;Marta Railway Company, Limited, ·decidida 
.en primera instancia en el Juzgado 19 del 
,Circuito de Santa Marta en sentencia ab
solutoria de 10 de noviembre de 1934, re
yocada por el Tribunal de allí en la de 24 
de mayo de 1937. Esta anula el acto jurí
dico de que se hablará adelante y condena 
~ la Compañía a pagar a los actores como 
he:rederos de Juan B. Rocha los perjuicios 
causados a éste por el accidente de que se 
lh.ablarrá también en seguida. 

Arrn.te~edlell'ili~ 

En lista tan larga que llega al número de 
sesenta hace la demanda el relato de los he
,ehos fundamentales, que pueden resumirse 
.tomándolos del libelo en que quedó defini
tivamente formulada el 17 de agosto de 
].933 (Cdno. 1'~, fols. 14 a 28), así: Juan B. 
Rocha fue empleado de la compañía deman· 
dada del 1'~ de febrero de 1921 al 10 de ma
yo de 1932 en distintos cargos; en diciem· 
?ore de 1922, cumpliendo órdenes de ella sa
lió en un motor de la misma Santa Marta 
a encargarse de la jefatura de la estación 
:de Aracataca; obtenida la vía y sin que en
tonces ni antes hubiera barreras en el cruce 
ae la línea del ferrocarril con la calle de 
San Franciesco, chocó ese motor allí con 
.Wl camión, de que resultó golpeado Rocha 
!en el cráneo gravemente. Llevado al hos- · 

pital de la United Fruit Company en esa. 
ciudad, en donde se atendía a ;[os empleados 
del ferrocarril por eontrato con éste, para 
lo cual éste les descontaba ·cuota de sua 
sueldos, fue atendido y dado de alta, sin 
embargo de lo cual huLo de regresar al hos
pital por las mismas lesiones, y así sucedió 
catorce veces, hasta que los mismos médi
cos del hospital, declarándose incompeten
tes, le indicaron hacerse tratar de especia
lista, todo lo cual lo decidió a trasladarse a 
una clínica de Hamburgo. Con este fin so
licitó de la compaña hoy demandada una 
justa indemnización, y habiéndole ofrecido 
ella sólo los pasajes de ida y regreso y 
$ 1,200, rechazó él lla oferta y se dio a con.
seguir el dinero necesario para el viaje; 
pero como sus diligencias en este sentido y 
las de sus padres y otras personas de su 
familia resultasen infructuosas, como la 
compañía se denegese a pagarle los pasa
jes y los $ 5,000 que él le exigió en nueva, 
solicitud y como él sintiese que su vida mis
ma estaba en peligro, acabó por allanarse & 
aceptar la primitiva oferta antedicha para 
cuyo cumplimiento la compañía lo forzó a, 
firmar· el documento que tenía listo con fe
cha 30 de abril de 1932, lo que vino a suce
der el 12 del subsiguiente mayo, no sin que 
al 'firmar Rocha dejase de hacerle presente 
que próced!a así por no qut~darle otro re
curso para salvar su vida. Operado en Ram
burgo en forma de extraerle astillas de hie
rro del frontal y parietal derechos y la pus 
que de tiempo atrás tenía sobre la dura ma
ter, salió de esa clínica con certificado dell 
cirujano Ém que se indica que probablem~n
te podría volver a estar en condiciones de 
trabajar. Los . errores de los médicos del 
hospital de la United, loa consiguientes 
avances· del mal y lo tardío de la operación 
hicieron que Rocha, que sólo esa enferme
dad tuvo en su vida y que fue sano y extra
crdinariamente robusto, a poco de regresar 
de Hamburgo, de donde llegó el 21 de sepo 
tiembre de aquel año a Santa Marta, falleQ 
ciera en esta ciudad a los 34 años de edad! 
el 20 de enero de 1933, en medio de inten
sos dolores de cabeza que lo privaban de co
nocimiento por largos ratos y dejando a sus 
padres en el dolor de esta desgracia y sin 
su apoyo material y a SU8 hermanos sin 
este apoyo y el de su ejemplo y consejos. 

Al relato de hechos así resumidos agreQ 
gan los demandantes que el Juzgado antec 
1iicho los declaró her~deros de su prenomc 
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prado hijo legítimo en auto de 17 de mayo 
de 1933; que el acto de fundación y los es-. 
:tatútos de la compañía demandada se pro
tocolaron en la Notaría de Santa Marta el 
11 de abril de 1890 por instrumento número 
11,. y que esta compañía se legalizó en Co
lombia por resolución ejecutiva de 20 de 
dunio del mismo año publicada el 27 del 
propio mes en los números 8136 y 8137 del 
IDiario Oficial. 

Invocan en apoyo de su derecho los arts. 
2341~ 2342, 2356 y 2357 del C. C., entre otros 
del mismo; el 5° de la ley 62 de 1887 y 1°, 
so, 26, ord. f) y 27 de la 76 de 1920. 

Sobre tales bases formulan la intención 
o parte peitoria de. su demanda en seis sú
plicas, de que claramente se forman dos 
grupos distintos, así: 1 o Declaración de ser 
absolutamente nulo el acto jurídico citado 
de 12 de mayo de 1932; 2o declaración, sub
sidiariamente, de que ese acto es nulo rela
tivamente; 3o consiguiente declaración, tam-. 
bién en calidad de subsidiaria, de que el 
mismo acto queda -re:;;cindido. · Estas súpli
eas forman el aludido primer grupo. El se
gundo grupo -lo forman las restantes, a sa
ber: 4o que se condene a la compañía de
mandada a pagar a ·los demandantes los 

· $ 20,000 en que esti:man los perjuicios ma
teriales y morales causados por el referido 
accidente; 5o que en subsidio esa cifra sea 
la fijada mediante avalúo pericial, y 6° que 
la compañía sea condenada en costas. 

Formulada la intención como acaba de 
i'esumirse, advierten en seguida los actores 
que esas peticiones las hacen en su "favor 
personal, pero con el carácter de herederos 
declarados del finado Juan B. Rocha; Y 
subsidiriamente en favor de la sucesióm" 
de este señor, la aue representan en el ca
rácter ya expresado. 

I.a sentencia recurrida 

El Tribunal declaró. nulo el · citado acto 
. jurídico por vicio del consentimiento,. en 
cuanto éste obedeció a fuerza, no material 
sino moral, suficiente para invalidarlo; re
chaza por tanto las excepciones de pago, 
. transacción y carencia de acción opuestas 
por la compañía, y después de analizar. las 
acciones incoadas y la personería de los de
mandantes, la condena a pagarles como he
rederos de J oon B. Rocha los perjuicios . su
fridos por éste en virtud del accidente mÉm
cionado, considerándolo accidente de traba
jo y remitiendo -~ .actuación judicial distin
ta para la fijación de. la cantidad respec
tiva. 

. Como se dijo, ;:tmbas partes recurrieron 
en casación. Se resumen en seguida sepa~ 
radamente los cargos formulados por cada 
uno contra el fallo recurrido. . 

lLos demandantes lo acusan como viola~ 
torio de las leyes sobre accidentes del tra~ 
bajo, de ellas ante todo la 57 de 1915, por 
vplicación indebida, pues no demandaron la 
indemnización por accidente de esa clase; 
de suerte que bien habían podido prescinQ 
dir de tener Rocha la. calidad de empleado9 

pues si esto agravaba la responsabilidad de 
la compañía, era superfluo en este juicio, a 
que se agrega que el accidente no lo sufrió 
él por 'causa y con ocasión del trabajo, cir_. 
cunstancia requerida por la ley 57 al deter~ 
minar los accidentes de esta clase, a que se 
contrae; y añaden que esta ley no es apli~ 
cable sino a los obreros con salario no maQ 
yor de·$ 3,00 diarios, según la 32 de 19229 

y que Rocha no era obrero sino empleado 
con sueldo de 90 dó!ares (subraya el aboQ 
gado) mensuales. Y si la ley 133 de 1931 
en su art. 9° extendió a todos los empleados 
y obreros las disposiciones pertinentes de 
la 57, no entró a regir sino años después 
del caso de que aquí se trata, y aunque hu~ 
hiera estado rigiendo a la sazón, no se poo 
dría aplicar' ésta por no tratarse de acciden~ 
te. de trabajo. 

Los demandantes acusan también por vio~ 
!ación de los arts. del Código· Civil citados 
desde· el libelo (2341, etc.) y de la ley !76 
de 1920, en especial en su art. 27, por ha~ 
berlos dejado de aplicar ·debiendo haberlos 
aplicado por tratarse de accidente ferrovia~ 
;rio ocurrido a Rocha como pasajero. 

Se complementan las dos acusaciones que 
ncaban de resumirse con la de errónea in~ 
terpretación de la demanda y su respuesta. · 
en cuanto ellas dejaron establecido que el 
pleito versa sobre indemnización de esta úl~ 
tima clase y no de la primera, que fue lo 
que el · Tribumi.l decidió, sentenciando así 
una controversia no planteada. 

Por las razones aquí resumidas, el abo~ 
gado de los demandantes ante la .Corte con~ 
creta su recurso a que la sentencia del TriQ 
bunal se ca¡;¡e y sea reemplazada por otra 
que, reconociendo cuál es la verdadera clase 
y calidad de la indemnización litigada, sea 
sobre esta base como. remite a las partes a 
la fijadón judicial de su cuantía. 

La compañía. demandada aduce los m~
tivos 1~' y 2Q del art. 520 del C. J. exponién .. 
dolos .separadamente y ordenando los ca.!' .. 



gos relativos a aqUlel en capítulos distintos, 
IB.SÍ: 

Motivo '2Q Incongruencia. El Tribunal fa
lló sobre la nulidad del acto jurídico de 12 
de mayo de 1932, no siendo ella materia de 
la demanda ni, por ende, de su jurisdicción, 
por haber desistido de esa súplica los de
mandantes. 

Motivo 1Q Dentro de éste, como se dijo, 
formula en sendos capítulos distintos car
gos que se resumen así: 

Violación del art. 462 del C. J., ante el 
cual con el alcance que da a un desisti
miento, no podía el Tribunal decidir ni en
trar a considerar siquiera lo tocante a la 
nulidad expresada. 

Violación del art. 17 43 del C. C., por cuan
to éste exige petición de parte para que el 
juez pueda declarar, en su caso, una nuli
dad relativa, y el Tribunal, que estimó nulo 
relativamente el citado acto jurídico, pro
cedió a ello sin tal petición, suprimida como 
quedó por virtud del desistimiento. 

Violación del art. 1513 del C. C., porque 
aun en el supuesto de poder válidamente el 
Tribunal conocer de la nulidad a pesar del 
desistimiento, ello es que no hubo fuerza 
de la definida y regulada por esta disposi
ción legal. En este capítulo detiene su es
tudio el abogado recurrente en forma que 
no se discrimina aquí por innecesario. a la 
luz del art. 538 del C. J., según se verá ade
lante al considerar la causal de casación 
que la Corte estima fundada. 

Violación del art. 91 de la ley 153 de 1887, 
por haberse admitido prueba de testigos 
en asunto· mayor de $ 500 como demostra
ción de algo que dijo Rocha al otorgar o 
suscribir el 12 de mayo de 1932 el referido 
documento preparado desde el 30 de abril 
precedente, a que se agrega que de ese di
cho no obra en el proceso prueba distinta 
de las aludidas declaraciones, las que con
curren eficazmente a fundamentar el con
cepto de fuerza por el cual se le reputó nulo. 

Violación de los arts. 1625, 1626, 2469 y 
2483 del C. C. 

El primero de ellos dice cómo se extin
guen las obligaciones, y el Tribunal al con
denar a la compañía no hace salvedad al
guna debiendo hacerla, aun en el concepto 
de condena, en atención a lo que la compa
ñía cubrió a Rocha tanto durante su en
fermedad en hospitalización, como después 
dándole los pasajes para el viaje a Hambur
go y $ 1,200. El segundo de ellos define el 
:vago, y el Tribunal . desconoció el que la 
compañía hizo con las prestaciones de que 
acaba de hablarse. Los otros dos artículos 
se l"efieren ·a la transacción, el uno para 
~efinirla y el otro. entre otras cosas, pa:t:_a 

decir que tiene fuE~rza de cosa juzgada. Y 
no otra cosa que una transacción, que es 
un medio de extinguir las obligaciones, con
tiene el citado acto jurídico. Tal dice el re
currente, quien de ahí deduce este cargo 
observando que el Tribunal desconoció es
tas excepciones de pago y transacción 
opuestas por su parte. 

Violación del art. 6Q de la ley 57 de 1915, 
porque la asistencia médica. respectiva la 
prestó el demandado y además no puede 
entenderse, para dar por cumplida su obli
gación, que aquélla haya de llegar a cura
ción preCisamente. Agrega que Rocha no 
era obrero. 

Durante los respectivos traslados de la 
demanda de casadón de cada una de las 
partes a la otra eomo su opositora aconte
ció que el demandado no contestó la de los 
demandantes y que éstos al responder como 
opositores observaron que la compañía no -
puede reputarse recurrente sino en lo que 
la desfavorezca, por lo cual no puede ser 
oída en su reclamo contra la negativa dada 
por el Tribunal :al desistimiento· de la ac
ción de nulidad hecho por los demandantes, 
los cuales se conformaron con la negativa; 

Y no al fundar su propio recurso sino al 
contestar como opositores el de la compa
ñía, arguyen los demandantes. que el Tri
bunal no lia debido aceptar el citado docu
mento privado de 30 de abril porque en 1()1 
tocante a estampillas no se ajustó a cabali
dad ·a las pertinentes disposiciones del de
creto ley NQ 92 de 1932, de donde dicen de
rivar razón para. abstenerse de refutar las 
reflexiones del recurrente contra el con
cepto del Tribunal sobre nulidad del acto 
jurídico que ese documento contiene. 

A este último respecto conviene desde 
luego observar que el Tribuna~ no pasó por 
alto lo aludido sobre estampillas y que tomó 
en consideración aquel documento en fuerza 
de motivos contra los cua!es los demandan
tes no han formulado en casación reparo al
guno. Los demandantes afirman desde su li
belo la celebración de ese pacto, el deman
dado presentó el respectivo documento des
de que contestó la demanda, ninguna de las 
partes lo objet6 ni reda2·guyó en el curso 
del pleito. De otro lado, el Tribunal no se 
funda cardinalrnente en el documento mis
mo, sino en el hecho del pacto y en el com
pleto acuerdo de las partes sobre sus esti
pulaciones y fecha. Repítese que sobre este 
concepto del Tribunal y sobre los hechos 
que a él lo condujeron y a que acaba de al'lll
dirse, ningún reparo hacen los demandan
tes en su demanda de casación. 

Además, si la ley no admite el dicho de 
testigos, en gemeral, para probar obligacio-
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nes de valor. mayor qe $ 500 ni modificacio
nes a ia · prueba escrita que· .sobre ellas se 
)laya . e;x:tendido, n9 por eso rechaza o ex
duye todo otro medio probatorio. y entre 
'éstos se hallan la confesión y el acuerdo de 
los litigantes, en sus casos. 

· 1El desistimientb 

Obliga a estudiarlo ante todo su trascen.: 
dencia, la que llega al extremo de que sólo 
acogiendo el rechazo o negativa del Tribu
nal a admitirlo po~rían estudiarse las sú
plicas de la demanda no incluídas en aquél 
y de que, del propio modo, si se le admite, 
no hay lugar siquiera a estudiar estas res
tantes súplicas. 
· Ese desistimiento tuvo lugar así-; el aboo 

gado de los· demandantes que, a· más de ha
berlos asistido en el leva:Qtamiento prepara
torio de pruebas, v. gr., las declaraciones de 
.testigos de los fols. 16 y 17 del cuaderno 
p:rincipal, los representó en ambas ins~8;n
cias en 1:1jercicio del podeT que le confme
:ron apenas la -demanda quwó formula~a en 
forma definitiva {de maneTa que termman
do ella en el folio 28 del· mismo . cuaderno, 
el memorial poder . se haUa al folio 29), en 
la audiencia pública 'liesistió de las súplicas 
relativas a Ja .nulidad, según se ve desde la 
primera foja (fol. 72 ibí<ii.em), del memorial 
presentado por él personalm~mte como re
sumen de su alegato ora1 de entonces. Se 
advierte que aquel poder contiene -expresa 
facultad de desistir. · · 

Según se vio ya aquí, dos grupos -separaa 
dos resaltan en la lista o elenco de la parte 
peitoria de la demanda: el -primero versa 
.sobre declaración de nulidad absoluta {pun
to primero), o en subsidio de nulidad :rela
tiva (punto segundo)~ con la consecueneial 
re.Scisión en este último caso . (punto teree
l'o); y el segundo versa sobre condena al 
;pago de los perjuicios materiales e inma-

. teria.les antedichos por la suma de $ 20,QOO 
en que lo.s estiman los actores (punto cuar
to), o en subsidio por la que fijen peritos 
·~punto .quinto) y las costas del juicio {pun
to sexto). 

El desistimiento en referencia es incon· 
ilicional y se forn1Ula en forma categórica 
y clarísima; de suerte que, a mayor abun
damiento, el desistente agrega que por lo 
mismo el "Tribunal deberá fallar únicamen
te sobre las peticiones de los puntos 4°, 5° 
y 6Q del libelo corregido, en cuanto son pe
ticiones principales." Advierte que el pedi
mento 5"'~ es subsidiario ·del 4Q, 

Aunque el desistimiento es incondicional 
y así Jo anota el desistente, es de observ.ar
.se que está causado o motivado por la in-

~ependencia qQe.-éJ. advierte eptre los dos 
referidos grupos de peticiones, por enten~ 
der él, según ~anifiesta allí (en el citado 
fol. 72 frente), qu~ .al pedir los demandan .. 
tes para la .sucesión de Juan B .. Rocha foro 
mulan esta solicitud así en forma subsidia .. 
ria y porque los pedimentos 1~, 2Q y 3Q de 
qu·e desisten "no son cimientos o bases d~ 
1as peticiones contenidas en los puntos 4Q, 
5Q y 6Q ••• , . 

Habla de demenda corregida, porque _pri .. 
mitivamente :f>resentó una que enmendó sus .. 
tituyendo así aquélla, en oportunidad tal 
que el demandado sólo tuvo que "I"eferirse a 
la que· quedó como definitiva~ que es la que 
aquí en los antecedentes se ha1la resumida 
y en parte trascrita~ 

El Tribunal en la sentencia hoy -recurri
da se denegó a . admitir el desistimiento re
putándolo reforma de la . demanda, por .lo 
cual lo tachó de extemporáneo ante el a-rt . 
208 del C. J. · 

Desistir es un d~recho expresamente re .. 
cono.cido a cada cual por el art. 461 de .dicho 
código. La autoridad está. obligada _por e¡so 
mismo· a reconocérselo a quien quiera que 
desista, sin más limitaciones, en sus casos, 
que las expresadas en el art. 465 ibídemo 
.Esto, por lo que ·respecta al desistimiento 
. en tesis general. Una vez trabada la litis 
porque se formuló en definitiva ]a demana 
da y se la respondió -lo que .solía llamars_e 
· cuasicontrato de litis contestatio--- es claro 
que un· desistimiento parcial puede no s~r 
admisible, en cuanto tropiece con el dere-· 
cho de 'la contraparte, porque le altere las 
acciones incoadas en .sí mismas o en la faz 
con que queden ias que deja en flie, por el 
retiro de aquéllas de -que se :pretende pres
cindir. Consideraciones de esta índole son 
las que llevaron al l€gislador a cerrar en 
la oportunidad ·del citado art. ~8 la posibi
lidad de modificar la demanda. Pero, si la 
supresión de una o más de ·varias aeciones 
incoadas o de varias peticiones formuladas 
en un libelo determinan indudablemente al• 
teración en él, no -por esta sola -circunstan~ 
cia puede negarse el desistimiento pareial. 
en cuanto no lesione el derecbo referido. Si, 
por .ejemplo, al demandar en reivindicación 
se ha pedido la . restitución del respectivO" 
bien y además se han demandado :sus fruo 
tos, el juez no puede, más ce1oso por la eau .. 
sa del demandante que éste mismo, negar~ 
se a admitir el desistimiento de esta últi~ 
ma -petición y la consi'guiente "I"educción dEl 
sus pretensiones .a la m1trega de ia -cosa, 
pues la :prescindencia en nada menoscaba el 
derecho del demandado ni le . desmejora 1~ 
situación creada con el presupuesto proceo 
sal inicialmente trazado. -
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En suma, en un desistimiento parcial co
mo .el de que aquí se trata lo que ocurre 
meditar es si su admisión merma el derecho 
o empeora la situación del demandado. En 
caso afirmativo, no se admite, porque lo 
veda esa merma, ese empeoramiento; en 
caso negativo, se acepta, por la decisiva cir
cunstancia de no haber valla: para recono
cer un derecho incuestionable. 

Esto último es lo que aquí sucede, puesto 
que no se advierte alteración desfavorable 
para la compañía en la situación creada pa
:ra ella con la demanda y su: respuesta m 
con la actuación de ambas in~ancias, por
que se la relevara de la carga de defender 
el acto jurídico de 12 de mayo contra :el 
ataque de nulo formulado en las súplicas 
de que la parte demandante desistió. 

Vale esto como decir que no fue legal la 
negativa a admitir el desistimiento en· el 

·presente juicio y que por lo mismo, retira
~as del conocimiento y. jurisdiccíón del Tri
bunal las súplicas materia de aquél, el es
tudio y decisión debieron reducirse a las 
Súplicas :restantes. 

El documento de 30 de abril tantas veces 
citado lo suscribieron el gerente de la com
pañía hoy demandada, que allí se llama "la 
empresa", y Juan B. Rocha. Su cláusula 
primera es de este tenor:· ; 

"19 La empresa recono'c~ y paga al señor 
Rocha la suma de mil doscientos ($ 1,200) 
pesos, oro legal, y Rocha los acepta y de.:. 
clam. que h2 recibido la suma de mil dos
cientos ($ 1,200) pesos, oro legal, a su en
tera satisfacción y po:r lo tanto renuncia a 
todo derecho, acción o pretensión qué tu
viera o que tenga por motivo de licencias, 
sueldos, accidentes de trabajo o indemniza
ción de daños y perjuicios por delitos ·o cua,
si-de1itos de parte de la empresa o de sus 
empleados, en especial de lo ocurrido en 24 
de diciembre de 1922, ~n la calle de San 
Francisco al chocar un motor de la empre
sa contra un camión de la fábrica de hielo, 
y en el cual sufrió un golpe en la· frente, 
aunque declara que la empresa está exi
mida de dicho accidente por no tene:r culpa 
en él. Declara que exime a la empresa de 
toda responsabilidad y obligación que tuvie
ra o que tenga por razón de servicios mé
dicos durante su empleo en la émpresa. De
<elara eaducado el certificado de seguro co
~ectivo obligatorio; quedando así definiti
wamente arreglados todos· los .asuntos ·que 
había o podía haber entre la empresa y el 
!!eñor Rocha.'' 

Otras tres cláusulas completan ei conve
nio así: la 2<L contiene declaración de Ro
cha sobre que lE empresa le prestó ios ser
vicios médicos de ley en todo el tiempo de 
su emple·o; la 3<L hace constar él que se re
tira de }a empresa expontáneamente y ella 
que Rocha hasta última hora ha sido em
pleado de buena c:onducta y consagración a 
su trabajo; y :1a ~t<L, referente a los pasajes 
'de ida y vuelta a Alemania, contiene · ma
nifestación de que se otorga a Rocha en 
gracia de· su · buen comportamiento y no 
implican vínculo jurídico ninguno entre él 
y la empresa. 

Como se ve, es decisivo el· alcance de es
tas estipulaciones sobre la indemnización 
aquí demandada, siendo así. que ella tiene 
por causa y fuente el accidente sufrido. y 
sus consecuencia8 antedichas, acerca de to
do lo cual quedó formulada por Rocha in-
equívoca y terminante renuncia. _ 

Si . se tratara de demanda po:r accidente 
de trabajo incoada por el obrero o emplea
do contra la persona natural o jurídiéa. en 
cuyo servicio lo sufrió, sería· el caso de es
tudiar la renuncia a 'la luz del art. 15 del 
·c. c. eri. rela~ión con ia prohibición de la re
nuncia establecida por ·las leyes sobré aque
llas · materhis, · a ·fin de conceptuar acerca 
de su validez. J?·ero a todo lo largo del liti
gio' los demandantes· consideran la indem
nización ·como derivada de accidente· ferro
vüirio, comenzando por la cita de disposi
ciones legales ·hecha ·en la demanda, como 
los· referidos arts. 2341 y concordantes del 
C. C.~ los de la hiy 76 de 1920 y la ley S2 de 
1887; en su· art. 59 ó siguiendo en sus alega
ciones de Uistancia, y terminando en su ac-
tual demanda de casación encaminada C2-
balmente a corregir él error del Tribunal 
consistente en haber reputado el pleito. co
mo de indemnil~ación por accidente de tra
bajo, en vez de reconocer que se ha deman
dado a una empr~sa. ferroviaria por acci
de:tl~e de esta clase ocurrido a un pasajero. 

De otro .lado, s1 en segunda instancia el 
abogado de los demandantes insistentemen
te· se esforzó porque a los demandantes no 
se les·. atribuyese que demandaban como 
continúadores de la persona de · su hijo y 
porque se entendiese que demandaban en 
nombre 'j)ropio principalmente, en fuerza de 
invocar como subsidiaria su demanda para 
la sucesión, ello es que adujeron su calidad 
de herederos de su hijo y trajeron las prue
bas necesarias para acreditarlo y que, sobre 
todo, el Tribunal 'pronuncia condena· en su 
fa;\ror ·como· herederos y en 'Tazón del acci
dente y sus consecuencias sufridos por· Ro
cha; y· que contra esto !.os demandantes .n.o· 
formulan en ·cas'ación cargo ni l!'éparo· alg'U-
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no. Para comprender mejor el alcance de 
esta circunstancia decisiva al respecto, se 
trascribe de la parte resolutiva del fallo del 
Tribunal• lo pertinente, a saber: "Coridé
llase a The Santa Marta Railway Company, 
Limited, á indemnizar a los señores María 
C. de Rocha y Uldarico Rocha, ltl<eirederos 
de Jf~al!U lB. JRocl!ta, los perjuicios qu<e a ~éste 
]e c.ausó el mencionado accidente.'~ (Subra
ya la Corteh 
- N o podría, pues, en el estado actual del 

pleito, del presente recurso y del modo co
mo las partes lo fundaron, entenderse que 
los demandantes piden indemnización del 
perjuicio sufrido por ellos con la muerte 
de su hijo, en vez de haber demandado que 
se h~s paguen los que suf~ó él hasta su 
muerte a partir del- accidente memorado. 
Y- aun en el evento de poderse entender 
que la indemnización demandada no fue 
ésta sino aquélla; ocurrfría pensar si tal .ac
ción de los demandantes, a~í considerada 
como personal de ellos, no estaría preveni
da o atajada por la ren.uncia amplí~irna 
contenida en el documento que aquí en lo 
pertinente s.e ha trascrito, cuya cl¡l.ridad es 
ineqúívoca. Es ·tan· .evidente que la finali
dad de ese pacto fue la de erigir una valla 
contra toda pretensión motivada en el refe
rido accidente y sus consecuencias, q~e lo 
primero que se propusieron. lo!'! dein:~ndan
tes fue anularlo, en la .mira !;le allána.r el 
obstáculo aue oponía a la condenación bus-
caña por ellos al incoar .el pleito. . · 

Suprimidas del de.bate a virtud del desis
timiento las peticiones·· encaminadas· a que 
con la anulación ese· p_acto cayese, las cosas 
se hallan en su estado. anterior .a la deman
da, sin posibilidad :Va. de someterlas a con
troversia, según mandato . del citado art. 
462, lo que significa que se. halla en pie el 
muro ..levantado por. ese pacto contra to.<la 
acción de condena· nacida de ese mismo ac
cidente y sus cons_ecuencias. 

En suma: la Corte halla fundado el cargo 
de violación de los ai-ts. 462. deí C. J. y 1625, 
1626, 2469 y 248~ del C. C., eri fuerza de lo 
expuesto acerca del desistimiento de las pe
ticiones de .la demanda sobre nulidad del 
convenio de 12 de mayo, así como de. la in
fluencia decisiva que la vigencia de éste 
tiene contra las súplicas restantes del libe
Jo inicial, esto 'es, las. que el desistimiento 
d~jó en pie como objetivo único del pleito y 
materia única del fallo. 
. Las consideraciones hechas en los capí

tulos precedentes, a la vez que conducen a 
casar la sentencia recurrida, son la motiva

. ción de la que ha de .reemplazarla y que la 
Corte ha de pronunciar en .obedechniento 
de los .arts. 538 y 639 del €. J. 

A este último. fin de motivar ]a sen ten~ 
cia de instancia, aunque como acaba de deo 
cirse son suficientes los conceptos expues~ 
tos ya aquí, para mayor claridad del relao 
tivo a la forma como se estima la_ persone
ría de los demandantes o por mejor decir Ja 
calidad con que demandan en lo atañedero 
a su vinculación con Juan B. Rocha, se ad
vierte que la demanda la encabezan en es
tos precisos términos : 

"Nosotros, Uldarico. Rocha y María Ca
silda Mejía de Rocha. . . . en nuestro carác
ter de herederos declarados de nuestro fi
nado hijo Juan Bautista Rocha, quien era 
mayor y tuvo su· iílti:rr,o domicilio en este 
distrito, demandamos en vía ordinaria a 
'J'he Santa Marta R~ifway Company, Li~;. 
ted, . . . . . . . . para que con su audiencia se · 
falle:" . . . · · · 
. Eñ seguida formula la demanda las seis 

peticiones varias veces aquí citadas, de las 
cuales la prim~ra, que versa sobre la nuli
ifad absoluta del citado acto. jurídico de .12" 
de ma:v:o • .lo cita en estas palabras: "por me-. 
dio del cual nuestro hijo Juan B. Rocha re
nunció a cualquier reclamación que ' pudie
ra tener contra la sociedad demandada, po:r 
razón del accidente sufrido por él. . . . . de · 
que hablaremos con detalles en los hechos 
de esta demanda." 
~ · · Los puntos 2° y . go de la parte petitoria. 
versan, como tantas veces se ha dicho, so
bre subsidiaria solicitud de nulidad relativ~ 
y sobre consiguiente rescisión de aquel ac
to. El punto 4Q, que contiene la solicitud 
de' pago, lo formularon así: "Que debe con
denarse S se condena, a la sociedad demi:m- . 
dáda. a pagarnos, por concepto· de indemni
zación de perjuicios materiales y morales 
causados por el accidente de que trata el 
punto 1 Q de. esta parte petitoria, la suina de 
veinte mil pesos ($ 20,000). oro . legal, te
n'iendo en cuenta el actual valor adquisitivo 
de la moneda." · · 

El punto 5° pide en sübsidio ·que ·la suma 
sea la que f!e fije . por. p(lritos, y_ vu~lve e, 
decir que se condene a dich'a sociedad a pa
gar 11 los actore& "por concepto de indem
nizÍlCión. de 'perjuiéios materiales. y morales 
originados por el accidente de que trata el 
punto lo .... " · 
_ Apenas habrá pára qué repetir que el 

1~unto 6° pide condenación en costas contra 
la compañía. . , 

Estas trascripciones ponen en mayor evl .. 
dencia los conceptos expuestos en los an
teriores capítulos del presente fallo sobre 
estos puntos: la . demanda arranca del acci
d~nte,. de. modo que. la indemnización es lm 
de los perjuicios causados por él; por tantoo 
aunque pudiera prosperarles a. los deman-



dan tes·· la pretensión de que demandan per
sonalmente, no podría menos de ·reconocer
se que en la vigencia del pacto· de 12 de ma
yo, intocable· por el desistimiento, hay un· 
.escollo. que cierra· la posibilidad, a la conde
na. Estimar la demanda en esa forma per
sonal a que acaba de aludir se sería algo re-· 
ñido con las claras declaraciones que aca
ban de trascribirse hechas en ella por los 
mismos demandantes acerca del modo como 
se presentan a demandar y la calidad que 
para esto invocan. Ya se dijo, y ahora tal 
:vez innecesariamente se repite, que sobre 
los conceptos del Tribun:;tl y su forma ex
presa de la condenación respectiva nada re
Claman los demandantes ahora en . casación 
y que esa forma expresa condena a pagarles 
como herederos de Juan ];1. y por los per
juicios sufridos por éste en razón del acci
dente, tal como reza la sente:ncia en el nu
meral respectivo de su' parte resolutiva 
trascrito aquí. · 

Atacado aquel pacto como nulo, ya· abso
luta, ya relativamente, en ·los .Pedimentos 
de la. demanda sobre los cuales vino un de
sistimiento q11e no. hay motivo ·legal para. . 
no admitir y hechos intocablés por lo. mis-. 
m o los convenios en él acordados. sobre in
de:nización a éargo ·de la empresá ferrovia
ria. poy demandada y ~ fav_o:r del pasaj~ro • 

Juan B. Rocha, se impone la absolución aquí 
rlemandada . a esa 1enipresa por ese mismo 
accidente. 

Así, pues; la ·corte llega, aunque por sen
dero distinto, a la misma conclusión a que 
llegó el· J uzgacio de primera instancia, cuyo 
fállo, ·por ende; habrá de confirmarse al 
reemplazar la sentencia recurrida. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re~ 
pública de Colombia y por autorid.ad de la 
ley, casa.la senteneia dictada en este pleito 
por el Tribunal Superior del distrito. judi-
cial de Santa Marta el 24 de mayo de 1937, 
y en su lugar confirma la de primera ins
tancia, pronunciada -por el .Juzgado 19 del 
Circuito de Santa ·Marta el 10 de noviembre 
de 1934; 

Sin costas en las instancias ni en la ca
sación. 

Publíquese, cópiese 'Y' noti:fíquese. 

JlllM .lFranciseq} .Muñjñca. -lLilbodq} lEsem
lllóim.~li:Uear«llq} JHiinu~sirosa l!Jlaza.-lF11l!Hgellll.lfi® 
ILeq11llerica .Véiez.--JHieJrllll.árru SaHammllll.ca.-.Airc 
tUllro. 'll'apias I?ñlq}niida.-f.e~lllm ILoollll. !Rñxne~Im9 
Srio. e~ propiedad! •.. 

. , .. 

¡. 

SE DECLARA DESIERTO EG RECURSO DE CASACION . 

~orte Suprema 'de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, marzo veintinueve de mil novecientos 
treinta y ochcr · ? 

:<Magistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca,_ 

· El Tribun~l Superior del Distrito Judicial 
de Medellín concedió el recurso de casación 
interpuesto por Cipriano Antonio Jiménez 
contra la sentencia del mismo Tribunal, dico 
:tada el 30 de julio de 1937, confirmatoria en 
todas sus partes de la del Juzgado primero 
¡civil del Circuito de Medellín, que desató en 
primer grado y en forma totalmente negati
¡va la demanda incoada por Cipriano Antonio 
~iménez como "cesionario y ·agregado de Va
le:rio Bedoya'' contra las herederas. de don 
~uan Lalinde, señoras Julia Lalirtde de Res- · 
~repo y Elena Lalinde de Yélez. 

En tal virtud Uegaron los autos a la Oorte. 
Surtidos los trámites legales, fU:e admitido 
~l recúrso y se dio traslado a la parte recu
rrente, por auto de 28 · de enero del año en 
curso, la que tuvo a su disposición el expe
diente desde el día 19 de febrero siguiente. 

Habiéndose abstenido el recurrente de SUSo 

tentar el recurso dentro· de los treinta días 
que para el efecto concede la ley, según ino 
forme de la Secretaría, es el caso de dar. 
aplicación al artkulo 532 del Código Judicial, 
que dispone declarar desierto el recurso y 
condenar al actor en las costas. ' 

En vista de las razones anteriorés, la Ooro 
te Suprema, en Sala de Casación Civil, ado 
ministrando justiCia en nombre de la Rep'il.
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
declara ~esietto el recurso de casación inter
puesto POI' Cipriano Antonio Jiménez contra 



na sentencia del 'Jl'ribunal Superior del Dis
~rito Judicial de Medellín, de fecha treinta 
de julio de mil novecientos treinta y siete. 

Sin costas, por no aparecer que se hayan 
~ea usado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 

en la Gaceta Judicial y devuéivase etexp<ao 
diente al Tribunal de su origen. 

.lhnarru JF'i'and.sco Mul!jica-JLiboll"io JEsc&" 
nlórru-JRicalt'do l8lmestll'o8a Daza-Funlgerruci~ 
lLegUJielt'ica V élez-JBiernán -Salamanca-All'tUJI., 
ll'O 'JI'aJ!)ias Pilonieta.=-JPedro lLeóllb Jltillbooll1l11 
Srio. en ppd. 

ACCION SOBRE PAGO DE PERJUJ[Cl!OS.-EXT ENSION SUPERFICIARIA, DE UN TEJRR:ENO. 
DICTAMEN JPERICIAJL.-INSPECCION OCULAR 

l. Una rigurosa y matemática exacd-. 
tuci en los cálculos superficiarios de un· 
terreno sólo es posible y necesaria en 
juicio, cuando por la naturaleza de Jm 
cuestión controvertida o por la voluntad 
manifiesta de las partes oportunamente 
expresada, se requiere,_ o se ha solicita
do, el levantamiento de planos topográ
ficos o de medidas científicas. En los 
demás casos le basta al Juez atenerse ll 
los datos del expediente que hagan v~ 
rosírnil el hecho, siempre que esos datos 
no estén claramente en contradicción con 
ia realidad de las cosas o con otJras vera 
dades procesales.-2. Los artículos 722 y 
'130 del Código Judicial son de carác:te11 
sustantivo-3. Cuando en el juicio hav 
elementos para fijar el importe líquido 
de los perjuicios, es ilegal que el juz· 
gador se abstenga de hacerlo, o de in· 
dicar cuando menos las bases esenciaa 
les con arreglo a las cuales deba hacer• 
se la liquidación, pues de acuerdo con ei 
artículo· 480 del Código Judicial, "sólo 
en el caso de. no ser posible lo uno ni 
lo otro, se ·hace la condena, a reserva de 
fijar su importe en la ejecución de la 
sentencia". 

Corte Suprema de Justicia---:Sala de Casación Civn. 
- Bogotá,- marzo treinta y uno de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

Francisco Barbés, vecino de Ciénaga, en 
libelo de fecha 19 de marzo de 1934, promo
vió juicio ordinario sobre indemnización de 
perjuicios contra la United Fruit Company, 
s.ociedad anónima, domiciliada en Nueva 
Jersey, con negocios permanentes en Colom.: 
bia y oficina en la ciudad de Santa Marta. 

·En la parte petitorfa de la demanda dij(J) 
el actor: · 

19 Que se condene a la compañía demanQ 
dada "a indemnizarme los perjuicios que me. 
ha causado en mis potreros El Encanto y lLoo 
Ceibones, situados en la región de Tierra 
Nueva, de la comprensión o del Municipio de. 
Pueblo Viejo, perjuicios que estimo en la 
cantidad de doce mil pesos ($ 12.000.00) moQ 
neda corriente. 

29 "A pagarme las costas del presente jui" 
cio. · 

39 "Subsidiariamente se le condenará a la 
indemnizaCión de perjuicios por el valor que 
se determine por peritos o por otro medio 
de prueba, en el presente juicio. 

49 "A falta de las anteriores condenacio., 
nes, se le condenará a la indemnización de 
perjuicios en abstracto, para determinar su 
valor en juicio separado". 

El señor Barbés, al exponer los hechos 
fundamentales de su demanda, sostuvo que 
la United Fruit Company construyó un canal 
que, desviando el curso naturar de las agua;;~ 
de las quebradas Chingaleal y 'JI'res Vueltas· 
y del río Cataca, y haciéndolas desembocar 
en el caño Saco, se desbordaron de éste a 
l'os potreros El Encanto y JLos Ceibones, de 
propiedad del demandante. 

"Las aguas de las quebradas y río men" 
donados -agregó Barbés-, desviadas de 
su curso natural y conducidas por. el canal 
referido, me han causado los siguientes da
ños: destrucción de trescientas (300) hectáQ 
reas de pastos, más o menos ; destrucción de 
los corrales y cercas de alambre de púas P 
destrucción de una- casa de habitación; des
trucción de algunos árboles frutales; muerQ 
te de varias cabezas de ganado. 

"Igualmente he sufrido los daños resulQ 
tan tes de )a imposibilidad de restituir los. 
cultivos destruidos por estar las tierras inm11" 
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dadas; y los resulestantes de la disminución 
¡del valor comercial de mis mencionados po
treros". 

El representante de la United Fruit C'Dm
pany contestó la demanda negando el dere
cho alegado por el actor y los principales 
hechos en que lo funda, porque "no es cierto 
que obra alguna de la compañía demandada 
paya ocasionado inundaci'Ones ni daños en 
tmltivcs del demandante" .. Y en vía de de
fensa propuso la excepción de prescripción 
anual consagrada por el artículo 1007 del 
¡Código Civil. 

Agotada la tramitación de la primera ins
tancia; el juzgado del conocimiento -29 del 
circuito de Santa Marta-, eri sentencia del 
22 de enero de 1936 desató la litis: 

"Primero. Declárase no probada la excep
ción de prescripción alegada por el señor ge
rente de la compañía demandada. Segundo. 
¡Condénasele a pagar al señor Francisco Bar
bés la suma de doce mil trescientos catorce 
pesos ($ 12.314.00) moneda corriente, en que 
se avalúan los perjuicios que le ha ocasiona
un fa United Fruit Company en los potreros 
)El lEncaiDlto y Los Ceibollles, en conformidad 
con las respectivas exposiciones periciales y 
demás pruebas pertinentes sobre el particu
Hár. Las costas de la parte favorecida en dé
x--echo se aprecian en quinientos ·pesos mone
da corriente, y el· Secretario tasará las que 
~e eorresponden de acuerdo con la ley". 

En virtud de apelación interpuésta por el 
gerente de la United Fruit Company, el ne
gocio subió al conocimiento del tribunal su
perior de Santa Marta. Una vez cumplidos 
Ros trámites de regla, el tribunal puso fin a 
Ra segunda instancia por medio de la sen
:tencia de fecha 18 de diciembre de 1936, cuya 
g>arte resolutiva es de este tenor: 
· .. Por l1o que se deja expuesto, el Tribunal 
~mperior, administrando justicia en nombre 
ide la República de Colombia y por autori
dad de la ley, confirma el punto primero de 
lla parte resolutiva de la sentencia apelada. 
)Reforma el punto segundo en el sentido de 
~ondenar a la United Fruit Company a in
~emnizar al séñor Francisco Barbés de los 
¡perjuicios que le causaron las inundaciones 
(&e sus potreros por causa de las obras que 

llevó a cabo dicha cGmpañía, perJUICios que 
se estimarán de ac.uerdo con la ley. Se reo 
voca la parte que condena en costas, y em 
su lugar se declara que no hay lugar a cos
tas en las dos instancias". 

Uno de los magistrados de la sala falla
dora· se apartó del eoncepto de la mayoría, y 
en el respectivo salvamento de voto dejái 
constancia -entre otras cosas- de que en 
su sentir existen las pruebas legalmente su
ficientes para pronunciar en este juicio una 
condenación en concreto contra la United 
Fruit Company .. 

A ninguna de las dos partes satisfizo el 
fallo del tribunal e interpusieron ambas el 
recurso de casación. Admitido en la Corte y 
corridos luégo los traslados respectivos, re· 
sultó que sólo el demandante recurrente for· 
muió demanda de easación. La United Fruit 
Company no loo hizo y, en consecuencia, hubo 
de declararse desierto el recurso por ella in
t"erpuesto. Como opositora tampoco alegó la 
entidad demandada. Cumplida ya la trami
tación que ordena la ley, ha llegado el mo
mento de que la Oorte proceda a decidir el 
recurso. 

· El tribunal no eonsideró suficiente el dic
tamen pericial de los· peritos. Rodolfo Viguié 
y M. Rovira Bolai1o, en orden a fundar una 
condenación en concreto de los perjuicios 
causados.al demandante Ba!·bés. Con una li· 
gerísima discrepancia en cuanto al cálculo 
de la extensión de terreno dañada por las 
aguas, estos dos peritos avaluaron los daños 
en la cantidad de doce mil trescientos ca· 
torce pesos mó'neda corriente ($ ¡2.314.00). 

Es así la crítica que el tribunal formú
lale al mencionado dictamen pericial: 

"Para llegar a esa cifra, el perito Viguié 
hace el siguiente raciocinio: ~. . . . . . los po· 
treros El Encanto y Los Ceibones, de pro
piedad del señor Barbés, según las escritu· 
ras públicas de compra, tienen una extensión 
de trescientas sesenta y ocho hectáreas, de 
las cuales se inundó el ochenta por ciento (ia 
mayor parte inundada actualmente y la otra 
inundada hasta época muy reciente). EU 
ochenta por ciento de la extensión total áe 
los potreros S'On doscientas noventa y cinco 
hectáreas'. 1 

4'El punto de las hectáreas de pasto il.a· 
ñadas fue uno de los hechos de la demand@ 
(el 1 9), y en él ,quedaron en desacuerdo ab· 
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soluto las dos partes. Fuera de la mención 
que sobre la cantidad total de los potrero.s 
hacen. las escrituras de Barbés, no hay en 
el litigio ninguna prueba que determine ni . 
el área de los aludidos terrenos ni la canti
dad exacta que estaba bajo las aguas o más 
propiamente de cultivos dañados. 

"Ante esta situación, los peritos apelaron 
al procedimiento deductivo tomando como 
base. para el cómputo de las h€ctáreas de 
pasto dañadas el ochenta por ciento del área 
fijada en las escrituras. 

"Conviene examinar estos i:l·ocumentos 
para saber si los peritos anduvieron ajusta
dos a la realidad o posible realidad de las 
cosas, en este punto. 

"La escritura que se refiere al predi'O de
nommado lLos Ceibones contiene estos datos 
acerca de su área y sobre la cantidad de pas
tos: 'Que el exponente (Onofre Polo) trans
fiere al señor Francisco C. · Barbés. . . . un 
lote de tierra denominad'O Los Ceibones, ubi
cado en el Corregimiento de Tierra Nue
va. . . • oonstante de cierrnto cim:lllelllta Jlledáo 
l-eas más o menos. . . cultivado en parte de 
j?astos arlifidales y en parte irrnc1ll!lto ..•. ~ 

~'La cabida de este terreno tomada de una 
manera fija por los peritos, sin tener en 
cuenta la expresión "mas o menos" que acer
ca de ella emplea ·el propio vendedor, le resta 
exactitud al peritaje, desde luego que estimó 
como invariable en materia de cabida, lo que 
era cuestión dudosa conforme al documento 
tomado como base de información. 

"Hay más: Lo transcrito del títul9 corres
pondiente a Los Ceibones indica en una de 
sus partes, que no todo este predio está cul
tivado ·de pastos artificiales: hay también 
en él una porción inculta. Esta cuestión, de· 
importancia decisiva en el peritaje, fue pa
sada por alto por los ·expertos, y ello cierta
mente le resta valor de convicción al dicta
men, porque habiendo en el terreno pastos y 
montes incultos, ¿cuál fue la cantidad exac.
ta de aquéllos (pastos) dañada por las· 
aguas? Si ni siquiera se estableció cuánto 
pasto artificial había y qué cantidad de mon
te existía en el terreno, ¿ es posible hacer la 
deducción matemática dé que se vale el pe
ritaje para fijar como dañado un ochenta 
nor ciento de los primeros? 

"Ahora bien: hay . testigos en el pleito, 
que dicen ñaber visuo cultivados los terrenos 
con anterioridad al año de mil novecientos 
treinta, pero ello debe entenderse sin per
juicio .de la afirmación del vendedor de Los 

Ceibones, que dijo en el título otorgado en 
mil. novecient'Os veinte y nueve, que había. 
'parte cultivada y parte inculta'. 

"Lo anterior dice rela~ión al peritaje en 
cuanto a la cantidad de 'pastos que se dice · 
dañada, y de ello resulta, como se ha vistop 
que hubo un manifiesto error de los exper
tos. . 

"El resto del avalúo ni siquiera es fundaa 
do; por consiguiente, mal puede serlo 6«llebiia 
darnente', corno lo exige el artículo 721 del 
Código Judicial. 

"Síguese de lo expuesto, que el avalúo de 
los peritos que estuvieron de acuerdo no foro 
rna plena prueba y debe aesecharse, como al 
_efecto se .desecha". 

El recurrente, entre otras acusacñ:nles, soso 
tiene que el tribunal, desechando el die-tao 
rnen pericial, violó directamente, en primer 
lugar, el artículo 730 del código judicial, que 
determina el mérito de la prueba de inspeco 
ción ocular, pues hizo caso omiso de ella, no 
obstante que allí· están relatados los hechos 
constatados por el personal que la practicó¡: 
y en segundo lugar, infringió también el. al!'~ 
tículo 722 de la misma obra, al desechar la 
opinión de ios peritos so~re la cabida del 
predio invadido por el agua y S'Obre la exiso 
tencia ·de pastos, hechos que ellos percibie-. 
ron directamente por sus sentidos, especialo 
mente por· el de la·vista y analizaron a la luz 
de sus conocimientos, tanto teóricos, adqui
ridos en virtud de estudios, cuanto prácticos, 
por prolongado, directo y continuo conoci
miento de las cosas que se les preguntaron. 

Para la Corte, éstos son los dos cargos que 
prosperan, derrumbando, corno · va a vers·e, 
el motivo que tuvo en cuenta el tribunal para 
abstenerse de fulminar una condenación en 
concreto. 

El día 19 de julio de 1934 el juez de cir
cuito de San Juan de Córdoba, por comisión 
del que estaba conociendo en primera ins
tancia del juicio, practicó una detenida ins
pección ocular sobre los terrenos de Barbés, 
con el fin de comprobar los hechos funda
mentales de la demanda, tanto en lo referen
te a la existencia de perjuici<os cuanto a la 
extensión de éstos. En la insnección intervi
nieron, en calidad de peritos, -los señores Ro
dolfo Viguié, designado por el actor; Eduar
do Little, designado por la compañía deman
dada, e ingeniero Manúel Rovira Bolaño, 
nombrado por el juez corno tercero. 
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En la referida inspección ocular quedaron del terreno dañado. La casa. de habitación 
claramente establecidos los siguientes he- destruída la a valuaron en $ 200; la platane.
chos, de todo lo cual los tres periros dan fe, ra en $ 450; el alambre para reponer el oxi
pues los cálculos son obra de ellos, según se dado y el roto en los potreros, calculándolo 
expresa en el acta: en veinte quintales, en $ 100; la restaura-

19 Los potreros de El Encanto y Los Cei- ción de las cercas, comtputando jornales, pos
bones se encontraron inundados en su mayor tes de madera y grapas, en $ 96Q; y la res
parte y en las otras partes había señales de , tauración del corral con postes de madera y 
haber sufrido inundaciones recientes; alambre de· púas en $ ·300. 

29 Por los vestigios encontrados se com- El perito de la compañía demandada, se-
probó que el .nivel de ·las aguas había sido ñor Little, se abstuvo de hacer avaluaciones, 
superior al que se encontró el día de la ins- fundado en que la ·compañía no era respon-
pección; sabie de los daños que se le imputaron. 

39 En las partes inundadas se encontra- I.tos peritos Viguié y Rovira Bolaño to-
:ron manchas de past'V sativo ya podrido Y maron, pues, como base de sus cálculos acer
manchas de vijao y otras yerbas, que según ca de la extensión superficial de los terrenos 
el concepto de los peritos sólo nacen en tie- de Barbés, denominados "El Encanto" y 
rras inundadas; "Los Ceibones", las escrituras públicas por 

4Q Quedó ahogada una platanera de hec- medio de las cuales Barbés adquirió esos te
tárea y media de extensión, además de una rrenos. Mediante escritura pública número 
casa destruída por la inundación y cerca de 105, ororgada en Ciénaga el 26 de man~o de 
ella un corral; 1929, Onofre Polo vendióle a Barbés la finca 

59 Igualmente cercas de alambre des- ca de Los Ceibones, "constante de ciento cin-
truídas por las inundaciones; cuenta hectáreas,, más o menos, con casas de 

SQ En el concepto unánime de los tres pe- habitación, corrales, cercas de alambre de 
ritos el g~obo de tierra encerrado por los dos púas, cultivado en parte de pastos artificia
potreros se inundó en un ochenta por ciento les y en parte inculto"; y mediante escritu
(80%), permaneciendo seco el veinte por ra número 196, otorgada también en Ciéna
'ciento (2U%) restante; ga, Gonzalo y Pablo IIernández le vendieron 

7'1 Se verificó que mientras los potreros a Barbés una finca cultivada de paja, ubica
. permanezcan inundados no es posible resti- da en el caserío de 'll'iena NUJieva, municipio 
tuír !os cultivos de pastos artificiales, cer- de Pueblo Viejo, con una área de doscientas 
cas y casas que había allí. diez y ocho hectáreas (218), finca que es ~a 

Los peritos con estos datos procedieron al llamada en el juicio, JEl lEncal11ltoo 
avalúo de los perjuicios; dos de ellos, los se-- Según el dato de las escrituras, las dos 
ñ•ores Viguié y Rovira Bolaño, estuvieron fincas tienen de consiguiente una· extensión 
acordes en lo siguiente: próxima a treseientas sesenta y ocho hec-

Los potreros El Encanto y Los Ceibones táreas. 
tienen, según las escrituras de compra exhi- Este dato, corno los demás en que se apo
bidas por Barbés, una extensión superficial yan los peritos, no fue siquiera puesto en 
·de trescientas sesenta y ocho (368) hectá- duda por la Compañía, la cual no opuso ob
reas, de las cuales se inundó, según la ins- jeciones al dictamen, ni tampoco les pidió 
pección ocular, un ochenta por ciento. El en tiempo oportuno explicaciones a los ex
ochenta por ciento de la extensión total del pertas. 
área inundada de doscientas noventa y cua- De esta manera el dato es intachable. Y al 
tro hectáreas, según el perito Rovira Bola- tomarlo en cuenta los peritos, hiciéronl1o co- · 
ño, y doscientas noventa y cinco hectáreas, rrectamente, sin que valga alegar, conforme 
según el perito Viguié. En esas regiones ha .. · a la objeción del tribunal, que, como la cae 
cer. una hectárea de pastos artificiales cues- bida dada en la escritura para el potrero d. e 
ta treinta y cinco pesos ($ 35), así: quince Los Ceioones E~s apenas aproximada, al to
pesos ($ 15) moneda legal, la tumba d~ maria los peritos por cierta le restan exacQ 
monte; semilla, diez pesos ($ 10) ; siembre titud a sus afirmaciones. Porque semejante 
de la misma y limpia de los potreros h~sta objeción pierd•e de vista que cuando por 
que los pastos "se cierren", diez pesos ($ 10). aproximación se fija una cantidad, significa 
De manera que las hectáreas de pasto que en la opinión corriente que ella es la más 
lhabía en los ~otreros valen $ 10.325, según probable entre el grupo de unidades inme· 
iViguié, y $ 10.304, según Rovira Bolaño, di- diatamente anteriores y posteriores a la ese 
:lerencia debida únicamente a que los peric cogida como medil(); y que una :rigurosa y 
~s discrepan en una hectárea en el cálculo matemática exactitud en los cálculos supeZ'-
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ficiarios. acerca de la extensión de ·un terre
no· sólo es posible y necesaria en juicio, cuan~ 
do por. la ~aturaleza de la cuestión contro
vertida o por la voluntad manifiesta de las 
partes v<oluntariamente expresada, se .requie
re, o se ha· S<?licitado, el levantamiento de 
planos topográficos o de medidas científicas. 
En los demás casos le basta al juez atenerse 
a los datos del expediente que hagan verosí
mil el hecho, siempre que esos datos no estén 
claramente en contradicción con la realidad 
de las cosas o con otras verdades procesales. 
En estos eventos es legal admitir cálculos 
JPOr simple aproximación, respaldados por 
otros medios. .-- · 
- En el caso contemplado, .ni la naturalez:t 
del hecho controvertido exigía de suyo me· 
didas científicas, ni a los peritos se les re
quiri6 a que las levantaran, y antes por el 
contrario, las partes se atuvieron, nombrán
dolos, a sus conocimiento.s comunes de per
sonas . que, aunque capacita,das para dicta
minar sobre los. hechos del interrogatorio 
pericial, no son, sin ·embargo -:-POr' lo menos 
en el expedient~ no apare~e que _lo sean
_verdaderos técnicos en topografía. El único 
ingeniero que intervino, el doctor Rovira Bo
~año, fue nombrado por el juez. . . 

De consiguiente, los· peritos no le restan 
exactitud a sus afirmaciones acérca de la 
extensión de los terrenos En JEncall1lto . y ltos 
eei'bones, apoyánddse' en la escritura de com
pra del último,. que reza ciento cincuenta 
heCtáreas aproxil~adas, · a tiempo que, en 
.eamb~o, la escritura de compra del otro te-
neno .sí da una medida exacta, y a tiempo 
también que los peritos examinaron deteni:. 
damente el terreno durante la inspección 
¡ocupar pudiendo así darse cuenta de la vero
similitud de las cabidas consignadas en los 
:títulos. . . . 

Igualmente equivocada es la apreciación 
del dictamen perici~l en cuanto el tribunal 
observa que fuéra de la mención del área de 
los potreros, contenida en los títulos, no hay 
en el litigio ninguna prueba que contribuya . 
a. determinar la cantidad exacta. de tierras 
que estaba bajo las aguas, o más propia
mente de cultivos dañados. 

Para hacer semejante afirmación, el sen
tenciador no paró mientes en la parte per .. 
tinente del contenido del acta de la inspec
~ión ocular, donde consta el concepto unáni
me de los tres peritos, inclusive el del señor 
Little, designado por la compañía, concepto 
emitido inmediatamente después de la ob-
servación personal del . terreno, de que el 
ochenta por ciento de las tierras de Barbés 
pabía. estado invadido por las inundaciones. 

y ,en donde también constan cuales fuero~ 
los daños causados por la· inundación qué 
destruyó los potreros de pasto sativo, la~ 
cercas de alambre,. 11na platanera, una casa~ 
un ~orral. · · 

Por otra parte, carece de trascendencia el 
que la es~:dtura de compra de Barbés del 
potrero de Los Ceibones expresa que 'ést~ 
contenía mia porción inculta. Esa declara .. 
ción hízose en el mes de marzo de 1929, epo
ca del otorgamiento del título, en tanto qué 
las inundacibnes empezaron a producirse a' 
fines de 1933 y continuaron hasta 1934, se-~ 
gún acéptalo el tribunal en la sentencia. D~ 
m~mera que Barbé·s, antes de las inundado .. 
nes, rp.antuvo la. finca en su poder por cer .. 
ca qe cuatro años; por eso pierde toda opor, 
tunidad la cita del hecho de que · en una 
época bastante anterior existían p'ÜrcioneS: 
de la finca sin cultivo. 

Dicen los artículos 722 y 730. del código 
judicial: el primero, que hace plena prueba 
el dictamen uniforme de dos peritos sobre los 
hechos sujetos a los sentidos, y lo que exd 
P'Ongan según su arte, profesión u oficio;. 
sin lugar .a la mep.or duda, como consecuen .. 
cia de aquellos hechos; y .el segundo, que el 
acta de la inspección ocular. hace plena pru~ .. 
ba respecto de los hechos y circunstancias· 

, observados en la diligencia. 
Estas disposiciones, como mucY1as otra~ 

consagradas en el código judicial, encamina. 
das a determinar el valor legal de las prue.o 
has, ·son de carácter sustantivo, de acaerdo 
con lo que ya en otras ocasiones ha tenid~ 
oportunidad de observarlo la Corte. ''Las 
disposiciones sustantivas que son las que 
establecen los derechos u obligaciones de las: 
personas están consagradas indjstintamente 
en el código civil y en el judicial y pueden 
citarse muchas del último que tienen ese ca-. 
rácter, como, verbi gracia, las que tratan de 
la fuerza de-las sentencias y del valor de las 
pruebas. Asímismo, en el código civil se re., 
gistran disposiciones que ·son de puro pro-;!· 
cedimiento". (Jurisprudencia de la Corte"sr 
tomo 2Q, NQ 1425). Por ende, el olvido o me~ 
nosprecio de las dos disposiciones citadas, en 
la sentencia recurrida por parte del senten .. 
ciador, según ha quedado demostrado, ne .. 
váronlo a incidir en violación directa de ellas9 

a quebrantar sus mandato.s. Lo que le da 
fundamento al recurso, obligando a la Corte 
a infimar el fallo acusado. · 

Para fundamentar el fallo de instanciap · 
son útiles, además de las consideraciones 
hasta ahora expuestas, las siguientes: 
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].e Los testigos José A. Garizábal, Samuel 
iftestrepo Ferreira, Ignacio Villalba y Helio
doro V ásquez, conocedores de la región y. en 
particular qe los dos terrenos de Barbés, ase
guran que, según los cálculos, estos terrenos 
en conjunto tienen una extensión superficia
:ida superior a trescientas cincuenta hectá
reas. De suerte que estos testimonios re
fuerzan todavía más el cálculo de los peri
tos, basado principalmente en las medidas 
suministradas por los títulos. 

2e Los mismos testigos dan fe plena de 
que en el año de 1933, antes de iniciarse las 
~nundaciones, la finca de Los Oeilbomes y JEli 
lEmea.Im~® estaba cultivada de pasto sativ!>, 
atendida por su dueño señor Barbés, quien 
mantenía allí una cantidad de ganado vacu
no bastante apreCiable ; también había corraa 
illes, una platanera, casa de habitación cómo
da, de varias piezas; igualmente los potreros 
12staban totalmente cercados de alambre de 

. púas con postes de madera y varias divisfo
nes y corrales del mismo alambre. A los pe
ritos, ante estos hechos incontrastables, les 
correspondía la labor sencillf:!. de avaluar, co
mo lo hicieron, todos los daños causados por 
la destrucción de los pastos, la casa, la pla
tanera, cercas, etc. 

3' Obliga:r a las partes a que, mediante 
nuevas pruebas, liquiden los perjuicios cuya 
avaluación ya está practicada en este juicio, 
a más de inútil, conduce fácilmente, confor-

. me lQ. sostuvo el magistrado disidente, al sa
crificio de ios derechos reconocidos por la 
sentencia al demandante, pues "será muy di
fícil y acaso imposible determinar el monto 
aproximado de ~os perjuicios porque para en
toncés no es probabie que se descubran los 
límites que tuvo la inundación y no podrá 
fijarse la extensión de lo dañado por las 
aguas de mil novecientos treinta y tres en 
adelante'' • 
. 4\\ Cuando en el juiciohay elementos parll!. 

fijar el importe líquido de los perjuicios, es 
· ilegal que el juzgador se abstenga de hacer

Xo, o de indicar cuando menos las bases esen
~iales con arreglo a las cuales deba hacerse 
lla liqu,idaci9.nD Pt!es de acuerdo con el artículo 

480 del código judicial, "sólo en el caso de 
no ser posible lo uno ni l'o otro, se hace la 
condena, a reserva de fija¡¡· su importe en 
la ejecución de la sentencia". 

5~ Los peritos avaluaron los daños en la 
suma total de doce mil trE!SCientos catorce 

. pesos ( $ 12.314.00), despreciando los vein
tún pesos ($ 21) en que el dictamen del pe
rito Rodolfo Viguié excede al del otro perito. 
Esta cantidad fue la que reconoció el juez de 
primera instancia. Empero, como el deman-

. dante en la demanda. estimó los daños en 

. doce mil pesos ($, 12.000.00), el juzgadol' no 
puede sobrepasar la propia estimación del 

. interesado. Por e,sta causa tampoco puede 
confirmarse la sentencia del juez. (C. J., art. 

. 471 ñm ll'ime). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
. ticia, Sala de casación civil, administrando 

justicia en nombJre de la :República de Colom
bia y por autoridad de la ley, casa la sen-

- tencia recurrida en cuanto el tribunal se abs
tuvo de fijar el monto de la indemnización 
reconocida pol' la misma sentencia al deman
dante y, reformando la del juez de primetm 
instancia, ll."ésunelve: . 

· Fíjase en la suma de i!ll~e mill filleooB ($ 12.~ · 
. 000.00) el monto total de los perjuicios qq.e 

la United Fruit Company, demandada, debe 
pagar ál demandante señor Francisco Bar-

. bés, en razón de las indemnizaCiones que al 
segundo le reconoció el tribunal superiol' de · 
Santa Marta, en la primE1ra parte del falla 
acusado. 

Sin costas en el recul'so ni en las instan• 
cias. 

· Publíquese, notifiques e, cópiese e insérte-
se en la Gaceta J udkiaL 

. . . 

.lflJ.llO IF'll"amc'isci!D ~uñjñca.=.JLil!)m.i® JES<e.!:ii" 
U6m~lfticrurdl® IHiimes~r~. IDa~JFun~gemcfi® 
JLequnerica V éUez-llliemái.Jrn SaBamamca-:-AdiDla 
1ro 'JL'a¡plias !PñRomñ12im=!P'®lllir® ·IL~m ~mOO'JnD 
Srio. en ppd. 



.&.CCITON !l}ll!l JR.II!lSCITSJION l?OII:t lLll!:SITQN ll!lNOII:tMliD Dll!l lUNA l?AJR.'.ll'ITCITON.=A1IJ'.ll'OS IE".8\..RA lMllBl<> 
JOJR. l?JR.OW.llilllt.- 'll'ElltlWNO l?JR.OBA'll'OJR.Ho • 

. , 
1·.-u· facultacll de ciictall:' autos parm 

nnejor proveer es potestativa del 11'allado!I' 
de segunda ~stancta y de ella hace uso, 
no a solicitud de. parte, sino cuando s111 
criterio de apreciación se lo indica, pero 
con el fin expreSlldo, en el art. 600. del 
C . .JT. lUn auto para nnejor proveell' no es 
1IlDa creación de prueba, sino un nnedio 
de aclarar puntos que· el juzgador estime 
oscuros, o dudosos. Esta noll:'m~ tiene dos 
caracteres, potestmtivm y>· adjetiva, y te
niendo en cuenta estm últimm especial
mente !!lo puede · infiuÍi' en casación en 
casos conio en de mutos. 2.-ll!ll ~érmino 
probatorio ceS UDI!I gall'antfa que i.a lley dl!l 
a las partes para la '.defensa llle sus de-

- i'ecbos, pero cuando poi" una un oti"lll n-
-zón no llo aprovechan, esm omisión, que 
recae sobre ellas, no puede sernr de bas_e 
¡para inflll:'ma¡- una sentencñm como tam
¡poco para demora!I' nn li'lllllo. 

-Corte Suprema de .Juilticia.-Sala de Casación Civil. 
- Bogotá, •marzo treinta y uno de mil novecientos 

. - ~elnta y _ocho. 

(::Mhgistrado ponente: Dr. Llborio Escallón) 

19 Los comuneros del predio denominadOI 
"Peñas Blancas" o "Caballorucio", ubicado 

·eri la vereda· de este nombre, en los térmi
Jnos del distrito municipal de Funes, practi
caron la división material y judicial de di
cho predio, que fue aprobada por el Juez 39 

. d. el Circuito de f'a:sto y por· el Tribunal··Su
• peTior de ese distrito judicial. 

2'~ Varios de esos comuneros y adjudi
.eatarios iniciaron la acción ·de rescisión po,r 
lesión enorme, emanada de esa partición, por 
cuanto afirmaron que habían sido perjudi
cados en más de la mitad de sus respecti
vas cuotas, pidieron en consecuencia que se 
rehiciera la partición, y señalaron como de
mandado a uno de los comuneros y adjudi
catario, al señor Pedro Antonio Martínez. 

3'~ En sentencia de 27 de abril de 1936, 
el Juez 2'1 del Circuito de Pasto negó lo pe
dido por los demandantes y absolvió por .lo 
tanto al demandado. 

. 4~ Apelado este fallo, el Tribunal Supe
. :rior, en sentencia de 7 de mayo de 1937 lo 
·confirmó. 

5q La parte demandante interpuso re-. 
curso de casación, el cuaf pasa a decidirse. 

Seintencia acusada 

Ante -los textos de los arts. 1405 y 1947 
del -C. C. el Tribunal estudió, de acuerdo 
con las pruebas presentadas, si los adjudi
catarios demandantes fueron lesionados p.or 
.la partición en má,s de la mitad del just~ 
_precio de los bienes adjudicados, de acuerdo 
_con el valor que tenían al tiempo de la par-
tición. Llegó el Tribunal a la conclusión nee 

_gativa por cuanto con la prueba pericia! 
practicada durante este juicio se demostró 
_que ninguno de los comuneros y adjudica
tarios había sufrido la lesión enorme en los 
términos fijados por el art. 1947 citado. Al 
efecto hizo mi estudio de lo adjudicado a 
cada comunero y confrontó el precio de la 
.~djudicación con el fijado por los peritos, 
de donde llegó a la conclusión de que la die 
ferencia es en. cada hijuela casi' mínima y 
que por lo tanto ninguno de los demandan
tes sufrió lesión enorme por el acto de pare 
tición. 

Demanda de casación. 
- Acusa el recurrente, en primer término, 

.la ·sentencia por violación del art. 1405 del 
_C. C. y condiciona esa acusación, en defini
tiva, en que no se practicó en segunda inse 
tancia un nuevo dictamen pericial. Se exc 
.presa así sobre el particular.: "Si, pues, se 
debe al Tribunal de Pasto el que, sin razón 
legal no se haya llevado o efecto la prueba 
solicitada para acreditar el grave perjuici<D 
sufrido por tos demandantes en la división 
practicada por Rufino Eraso G. ;-y si no se 
pierrle de vista que quien quiere la causa, 
quiere el efecto, infiérese, con el rigor de 
la dialéctica, que se debe al Tribunal dich<D 
el que, no habiéndose cumplido esa prueba, 
se. haya dejado de ordenar la rescisión deo 
mandada por· lesión enorme y por ende, ine 
ductiva y prosilogísticamente, el Tribunal 
violó manifiestamente el artículo 1405 del! 
C. C." 

lLa Corte considera~ 



El Triounal tuvo en cuenta al dictar su 
fallo, la única prueba pertinente que al res
pecto se practicó en el juicio, en la primera 
instancia, o sea el dictamen pericial ya men
eionado y del cual aparece que se está muy, 
lejos de haber habido lesión enorme en la 
partición demandada, porque es muy pe
l!}ueña, casi mínima, la diferencia entre el 
precio de lo adjudicado a cada comunero Y. 
el precio que a cada cuota adjudicada fija-
1J.'on los peritos. El Tribunal en virtud de su 
facultad de apreciación de esa prueba y te
'niendo en cuenta·las normas que la reglan, 
concluyó que la parte demandante no ha
bía demostrado su pretensión. 

Para la Corte esa apreciación es intangia 
ble, por cuanto la sentencia no ha sido acu
sada por violación de la ley proveniente de 
~preciación errónea o de falta de aprecia
dón de determinada prueba y de paso ob
serva que fuera de dicha prueba no hay 
otra pertinente en los autos. 
·En cambio se produce la prueba judicial, 

~ttrts. 719 y 720 del C. J., cuando es el tiem
po oportuno para tachar el dictamen peri
cial. Pasado ese término, cesa la oportuni
'dad y no es en el recurso de casación donde 
:puede hacerse tal cosa. Basta esto para con
cluír que el cargo hecho en la demanda en 
~a parte marcada con la letra B es inope
rante. 

Se rechaza, pues, el cargo. 

Acusa el recurrente la sentencia por tras
gresión él.el p!"ecepto contenido en el art. 
.1300 del C. Procedimental. 
· Este artícuro faculta al juez o Tribunal 
que va a fallar definitivamente un ·asunto 
en segunda bstancia para que dicte un auto 
para mejor proveer con el sólo objeto de 
,que aclaren los puntos que juzgue oscuros 
0 dudosos. Esa norma, simple facultad, es 
potestativa del fallador de segunda instan
eia y de que hace uso, no a solicitud de par
ie, sino cuando su criterio de apreciación se 

· .~o indica, pe:ro con el fin expresado en el 
art. &00 del C. J. Un auto para mejor pro
~eer no es una creación de prueba, sino un 
medio de aclarar puntos que el juzgador es
tQ;íme oscuros, o dudosos. Esa norma tiene 
~os caracteres, potestativa y de carácter 

~ !ltdjetiyop Y, teniendo en cuenta .este :último 

especialmente no puede influir en casaciQXl\ 
en casos como el de autos. 

Se rechaza el cargo. · 

El último cargo contra la sentencia es 
este: "Olvido del objeto de los procedimieno 
tos civiles conforme lo preconiza el art. 472 
del C. J. vigente." Toda la acusación de es: 
te capítulo está condicionada a que no se 
practicó la prueba del dictamen pericial pea 
dido en segunda instancia. Este cargo no 
incide en casación, y vale la pena anotar. 
que el Tribunal dejó constancia en la sena 
tencia de lo siguiente·: "En segunda instan"' 
cia, el demandante trató de verificar un 
nuevo avalúo de los lotes descritos por meo 
dio de peritos, pero no logró ese intento, a 
pesar de que lo decretó el Tribunal en auto 
de veintinueve de julio de mil novecientos 
treinta y seis, debido a que los demandantes 
se entretuvieron en otras alegaciones relaa 
cionadas con el pago de gastos ocasionados 
en el avalúo anterior hecho por Pedro Mar., 
tínez, dejando eorrer -así el término de prue., 
ha, por cuyo motivo ahora no ha habido 
prueba alguna al respecto qué examinar Y, 
por lo mismo ha de convenirse que en nada 
ha variado el aspecto jurídico de cuanto fue 
analizado en el juzgado del Circuito." 

El término probatorio es una garantía que 
la ley da a las partes para la defel'lsa de sus 
derechos, pero cuando por una u otra razón 
no lo aprovechan, esa omisión, que recae sOa 
bre ellas, no puede servir de base para infir:"' 
mar una sente:ncfa como tampoco para demo"' 
rar un fallo. 

Por }o expuesto, la Corte Suprema de Jus"' 
ticia, Sala de Casación Civil, administrandQ 
justicia en nombre de la República de Coa 
lombia y por autoridad de la ley, no casa la 
sentencia recurrida. Sin c!Ostas, por no habera 
se causado. ,, 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta y devuélvase al Tribunal de su 
origen. -· 

Jhnall'il JFJrand.sco Mui¡jnca~JLñlOO:xi® lE~ 
]lón-lRicaxdo IBiñnestJrosa IDaza-Jli'1llllgeirild~ 
JL~ueriea V éRez--IBie:rnáml §allamarruca-AJJ:'<> 
t1llllw '.IT'a]]llñas JÍl'_ñlloll1lieta=-lP'e1l!rro JL~Kll )Rme~ll119 
Srio. en ppd~ · 



SE DECJLARA EJECU1'0RliADA M SJ&NTENCli:A !RECURRIDA 

. Corte Suprema de Justicia-Sala de-:::&sación CiviL 
Bogotá, abril cinco de mil nove,cientos treinta r 
ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Hernán· Salamanca) 

El 24 de junio de 1937, el Tribunal Supe·· 
rior del Distrito Judicial de Bucaramanga 
dictó sentencia en el juicio ordinario adelan
tado por Ludwing Stünkel contra la sucesión 
de Carlos Balen, sobre mejor derecho a la 
adjudicaciól). de la mina .de oro 'y plata de
nominada JEI Arco, ubicada en el municipio 
de California. Contra dicha sentencia el Tri
bunal concedió el recurso de casación. 

. · Según el anterior informe de la Secreta
ría, los autos llegaron a la Corte desde el 24 
de noviembre de 1937, sin el correspondiente 
papel sellado para su repartimiento, habien
do transcurrido más de sesenta .días ~ábiles, 

sin que la parte recurrente 1o haya suminis~ · 
trr;tdo. 

Es, pues, el caso de aplicar el artículo 353 
del C. J., y por lo tanto la Corte Suprema, 
Sala de Casación Civil; administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, declara ejecutoriada 
la sentencia de fecha veinticuatro de junio 
de mil novecientos treinta y siete dictada. 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bucaramanga, que ha sido objeto del re
·curso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe
iliente al Tribunal de su origen. 

Juan Francisco Mújica-Liborio JEscaQ 
llón-lRicardo JH!inestrosa IDaza-Fu.lgemcil~ 
Lequerica V élez-lHiemán Salamanca-Aro 
turo Tapias IP'ilonieta-l?edro León !Rincón, 
Srio. en ppd. 

TESTAMENTO VERBAL 

Para la validez del testrzmento verbal 
basta que el testador exprese claramente 
su intención de testar, sin que sea ne· 
cesario que diga que su intención es la 
de testar VERBALMENTE, corno erró· 
nearnente lo entendió al sentenciador. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, abril ocho de mil novecientos treinta y 
ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Juan Francisco Mújica) 

Materia del JPleito 

En su doble calidad personal y de repre
sentante de Elisa Ordóñez de Campos, el 14 
. de noviembre de 1931 fue demandado por 
Miguel Ordóñez S. Alejandro Campos, meo 
diante las siguientw súplicas: que son nulos 
el testamento verbal de Mardoqueo Ordóñez, 
protocolizado en la Notaría de Piedecuesta el 
23 de junio de 1930, por medioo de la escri-

tura número 257 y el juicio de sucesión y la 
partición de bienes consiguientes; que el ac
tor, como sobrino legítimo de Mardoqueo Or
dóñez, es el heredero abintestato de éste y 
tiene mejor derecho que Alejandro Campos 
y Elisa Ordóñez de Campos a su herencia, y 
que los demandados deben restituír a Miguel 
Ordóñez Suárez los bienes relictos y pagar 
las costas del juicio. 

Posteriormente se adicionó la demanda en 
el sentido de dirigirla también contra Ma
nuel Cadena, Marco Mejía, Bernardo Velan
día, Samuel Leiva, Elisa Sánchez, Emeterio 
Duarte, Anacleto Duarte y Leonidas Hernán
dez para pedir la restitución por parte de 
ésos de algunos bienes de la sucesión enaje
nados por los herederos testamentarios y la 
nulidad de las cancelaciones de determinadas 
hiP'otecas. 

En compendio son éstas las afirmaciones 
de la demanda: El 31 de mayo de 1930 murió 
Thrardoqueo Ordóñez, luégo de haber otorgao 
do un pretendido testamento verbal. Este xuD 



alcanzó la categoría jurídica de tál, porque 
el Notari•o de Piedecuesta estaba en la loca
lidad y residía a co:rrt~t distancia de la habi• 
tación de Mardoqueo Ordóñez el día del otor
gamiento. La enfermedad se inició mucho 
tiempo antes de su muerte, y en las diligen
das del testamento verbal no consta la vo
luntad de testar, y, por último, desde cuán
do comenzó el ataque que le produj·o la muer
te, Mardoqueo Ordóñez perdió el conocimien
to y no pronunció palabra alguna. 

Antonio Ordóñez Zúñiga, padre legítimo 
de Miguel Ordóñez Suárez, fue hijo .natural 
de D'olores Zúñiga, madre natural del de cu
JÍ1U!S. La madre del actor era Dolores Suárez. 

De los demandados últimamente citados, 
unos poseen las cosas de la sucesión singula
l!'izadas en la demanda por haber adquirido 
121 dominio sobre ellas del heredero putativo, 
y los otros obtuvieron, como deudores hipo
tecarios del de cujus, la cancelación de sus 
títulos por parte de Alejandro Campos. 

Sti!l!itencia acusadm 

El Juzgado falló decretando todo lo pedi
do, y el Tribunal Superior de Bucaramanga 
¡reformó esa sentencia en la del 27 de junio 
de 1936, negando de esas súplicas Jo relativo 
a la nulidad de las cancelaciones de los cré
ditos hipotecarios constituidos. a favor de 
Mardoqueo Ordóñez por Emeterio Duarte y 
Anacleto Duarte, y la nulidad de las actua
ciones judiciales. 

Luégo de definir lo referente a la prueba 
sobre el estado civil del actor, el Tribunal 
entra a considerar el punto concerniente a 
la interpretación de la demanda, en el sen
tido de que es suficiente haber afirmado en 
ella que en las correspondientes "diligencias 
lllo consta que Mardoqueo Ordóñez manifesta
Jra su voluntad de testar", para abarcar "lo 
l!'elativo a la manifestación de voluntad en sí 
misma y a las circunstancias y modalidades 
concurrentes" como una de las causales de la 
impugnación. 

"De otro lado, nótase que en este punto el 
demandante alega una omisión, consistente 
en que no consta la voluntad del testador. Y 
si se apunta allí, como se hiz•o, que en las 
diligencias llevadas a cabo para poner por es
crito el testamento verbal es precisamente en 
donde falta esa constan~ia, resulta induda
ble que la referida omisión comprende to
das las circunstancias legalmente necesarias 
para qu~ produjera efectos jurídic•os la ma
nifestación de voluntad cuya ausencia alega 
el demandante y cuya existencia afirma el 
demandado". 

El Tribunal transcribe los siguientes pa
sajes de los testimonios rendidos durante la. 
diligencia judieial llevada a cabo para poner 
por escrito el testamento verbal: ".]'osefm !Ill~ 
Esparza: Conocí al señor Mardoqueo Ord6~ 
ñez, anciano que residía en esta ciudad, en 
el Hotel Madrid, desde hacía algunos meses0 

y por. tal conocimiento y por haber estado 
presente en la habitación que ocupaba en el 
dicho hotel el :sábado próximo pasado, 31 de 
mayo del año en curso, que allí falleció en 
un término de tiempo aproximadamente de 
quince minutos, contados desde el momento 
en que fue llevado dicho señor Mardoqueo 
Ordóñez desde el taburete que ocupaba en 
el comedor, cerca a su habitación, hasta su 
cama, en la tarde del referido día sábado, 
cercana la hora de las cuatro de la tarde 
aproximadamente". "Es verdad que en tales 
momentos el enfermo señor Mardoqueo Ord6d 
ñez se encontraba sano de su juici'O, es dech·, 
que se veía que estaba en su juicio, porque 
no se le notaba extraviada la vista, ni ded 
mostraba desasosiego en el espíritu, como e! 
desasosiego que es propio de los que están 
dementes; solamente pude observar que ac~ 
saba y escupía sangre; y precisamente en esos 
mismos momentos le dije al señor Mardo~ 
queo Ordóñez que si quería que le llamaran 
al sacerdote, a lo cual contestó éste que sf, 
que se lo llamaran y qu~~ llamaran al médli ... 
c.o". "Es verdad que yo le dirigí al enferm@ 
señor Mardoque'O Ordóñez: cuando se encono 
traba en su habitación en las circunstancias 
de tiempo, modo, lugar y personas de que sa 
ha hablado en la pregunta anterior la sio 
guiente pregunta: Don Mardoqueo, l quiel'il!l 
que le lleman al cura? ¿ <;~uiere que le llamen 
al Notario? A lo cual me contestó en voz 
clara, de mod'O que le oi y le entendí bien 
al propio tiempo que yo miraba al enfermo; 
Sí, llámeme al cura, llámeme al médico. Yo 
quiero hacer testamento y le dejo todos mis · 
biene~ a mi hija Elisa". "Es verdad que una. 
vez que el enfermo dijo las palabras que queo 
dan referidas, la señorita Socorro Rey, que 
se hallaba presente, como se ha dicho, diri
giéndose al enfermo, de modo que se le pudo 
oír, ver y entender, le dijo: ¿Cuál Elisa, don 
Mardoqueo? A cuya pregunta contestó el s~ 
ñor Mardoqueo Ordóñez, de modo que pude 
oírlo, entenderlo y verlo claramente: Elisa. 
la señora de Alejandro Campos\\'. 

"IDomingo :Flórez: El señor Mardoqueo 
Ordóñez manifestó, ante los ya citados y yo, 

. con palabras claras, que quería hacer testaa 
ment•o y dejar todos sus bienes a la referida 
Elisa, sin que nos dijera expresamente que 
guería test~P' ante nosotros". "El señor Ma:r .. 
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doqueo Ordóñez ~dice Josefa de Esparza
sólo manifestó en presencia de Socorro Rey, 
Domingo Flórez y yo, que quería hace;: tes
tamento y dejaba todos sus bienes a su hija 
~lisa, mujer de Alejandro Campos, como lo 
he dicho tántas veces, pero no dijo que que
ría testar ante mí y los otros testigos anota
dos. A mi modo de ver, el señor Ordóñez se 
quedó esp"erando la llegada del Notario cuan
do lo sorprendió la muerte, y nosotros no lla
mamos al Notario porque estábamos atribu
lados ayu<lánd•ole a bien morir". Socorro Rey 
expone: "El señor Mardoqueo Ord6ñez no 
nos manifestó que quisiera hacer su testa
mento ante nosotrbs, pero sí, al hacerle la 
pregunta la señora Josefa de Esparza, de 
que si quería que le llamaran al Notario, 
siendo l'os dos testigos ya citados y yo lbs 
únicos que nos encontrábamos junto a su le
cho, nos miró con expresión de buena volun
tad, y dijo: Quiero hacer testamento y le 
dejo todos mis bienes a mi hija Elisa". 

Consideró el Tribunal que frente a un No
tario no es necesario que el interesaclo le ma
nifieste claramente la intención de testar 
ante él, porque en ese caso es suficiente dech· 
quiero hacer testamento, pero cuando se tra
ta de un testamento privilegiado, la simple · 
"manifestación del propósito de testar ante 
determinados testigos" no se puede conver
tir "en la declaración expresa de la inten
éión de testar de cierto modo". 

Para el Tribunal, siendo como es el testa~ 
mento verbal de excepción, y por ende de e~
casa ocurrencia, "desconocido para el común 
tde las gentes", se hace indispensable que el 
testador manifieste o diga expresamente ·•su 
propósito de acogerse a esta permisión espe
cialísima". 

Esta doctrina fluye de los artículos 1091, 
1089 y 1095 del código civil. 
· Desde el momento en que Ordóñez solicitó 
Ha presencia del N otario, "P'orque quería tes
~ar, su intención fue la de hacerlo ante dicho 
~uncionario y no verbalmente". 

El propósito de dejar todos sus bienes a stx 
¡\lija Elisa fue un mero deseo por parte de 
Mardoqueo Ordóñez, que no se traduj'o en 
dnstitución legal de heredero, debido a la fal
~a de las solemnidades externas requerida11 
;¡;>ara ello. 

La evidenciación de dos circunstancias se 
hace indispensable para ·colocarse dentro de 
na autorización legaf que faculta testar ver
~almente en forma privilegiada: "1~ Si estu
tvo en peligro inminente la vida del testador, 
w 2~~> Si éste creyó que .el peligro era inmi
l!lente, en tal grado que no había tiempo o 
¡¡nodo de otorgar testamento solemne". En 

este caso, para el Tribunal no hay duda de' 
p.ue Mardoqueo Ordóñez se dio cuenta de que 
su vida se extinguía por momentos, pero no 
hasta el punto de creer que no había tlempó 
y modo de test~r en la forma ordinaria so
lemne, puesto que solicitó la presencia del 
Notario. No cambió, pues, el testador "su in
tención de testar ante el Notario --si en ver
dad la tuvo- por la de hacerlo verbalmen~ 
te". "Le s·irprendió la muerte cuando -toda
vía esperaba la llegada de dicho funciona-
rio". · 

Termina el Tribunal haciendo la diferen~ 
cía entre la naturaleza de las sanciones po~ 
falta de registro de un instrumento público 
o por vicio del acto que éste contiene En el 
primer caso, la escritura no hace fe en jui~ 
cio; en el segundo, el acto jurídico es nulo. 
Por e.ste concepto niega la nulidad pedida. 
del testamento, con tanto mayor razón cuan
to que no se trata en el pleito sobre pretena 
siones emanadas de este testamento. Tama 
bién desestitna el Tribunal la nulidad por 
causa de incompetencia de jurisdicción, fun
dándose en que el act'or carece de la facultad 
de gestión procesal para impugnar la actua
ción judicial encaminada a porier por escritt) 
el aludido testamento. El demandante es un 
tercero al respecto. Los conceptos de nuli
dad absoluta o relativa no son aplicables a. 
las sentencias sino a l•os actos jurídicos; una 
cosa es el acto del testamen.to y otra el fallo 
judicial que le dio existencia. 

Materia del :recurso ale ~ación 

Contra la citada. sentencia interpuso re ... 
curso de casación la parte demandada. 

De las acusaciones hechas al fallo, se acoo 
gen éstas: 

La sentencia incurrió en e-rror de hecho y 
en error de apreciación de l•os testimonios' 
de Domingo Flórez, Josefa de Esparza y Soo 
corro Rey, "y del acto mismo testamentario~ 
tal como fue declarado por el decreto de[ 
Juzgado del Circuito de Piedecuesta, de feo 
cha 4 de julio de 1930". 

Aparece de esos testimonios que con pa .. 
labras inteligibles Ordóñez dijo esta frasep 
construí da en presente de indicativo: "Yo 
quiero hacer testamento. Le dejo todos mis 
bienes a mi hija Elisa, la mujer de Alejano 
dro Campos". i 

Tal manifestación de la voluntad de él de., 
muestra que creyó en lo inmediato de sUi 
muerte y contradice el concepto de ia tesa 
tigo que afirm,a que falleció esperando al N~ 
tario. · ·- ' 



Ninguno ~e ios testigos manifiesta que 
Mardoqueo Ordóñez solicitara al. Notario ni 
dijo que se 1'<> llamaran. Pidió solamente al 
~ura y al médico. 

El Tribunal, pues, carece de base para ex
presar que Ordóñez pidió que le llamaran al 
Notario. Además, sólo existe al respecto el 
testifonio de Josefa de Esparza, que no cons
tituye plena prueba, porque expresa simple
mente un concepto, y esta clase de opiniones 
no S'On objeto del testimonio, y porque, para 
que exista la plena prueba, se necesitaría la 
concunencia de dos declaraciones acordes en 
cuanto a las circunstancias de modo, tiempo 
y lugar. De ahí la violación de los artículos 
1568 y 697 del C. J. . 

Infringió directamente el Tribunal el ar
tículo 1089 del e: c., porque éste "señala 
categóricamente lo que constituye la esen
eia misma del testamento privilegiado, indi
ca los requisítos de la sustancia, los cómpo
nentes que integran el origen y nacimien~o 
aiel derecho". 
· El Tribunal exigió un nuevo requisito, dis
tinto del de la ley, al pretender que no basta 
]a intención de testar, sino que en el testa
mento privilegiado o verbal se hace indis
pensable la expresión por el testador de ..su 
lintención de testar verbalmente. 
· El Tribunal exige, contra lo dispuesto po:r 

na ley, que, además, el testador no se limite 
a hacer una manifestación particularmente 
inequívoca de testar, sino que debe expresar 
a las personas que lo oyen, su voluntad de . 
que ellas sean testigos instrumentales de su 
testamento verbal. 

· De esa manera aplicó indebidamente el a:r
tículo 1095 del C. C., a la materia regulada 
:por el 1089. Aquél contiene ·"la norma pro
cesal solemne, pero de simple actuación, re
ferente a la forma como deben deponer los 
testigos instrumentales. 

Si el artículo 1095 contiene una disposición 
sustantiva complementaria de la norma del 
1089, el Tribunal lo infringió directamente. 
A la exigencia ·legal de que el testigo depon
ga "sobre si el testador manifestó la inten
~ión de testar ante él, la sentencia agregó 
que debe expresar su propósito de efectuar 
un testamento verbal y de manifestar a los 
testigos que lo hará ante ellos". 

El artículo 1064 permite la omisión de aí
gunas de las solemnidades exigidas para e.l 
.testamento privilegiado, sin enumerar -cuá
~es, de donde se infiere que la interpretación 
dada po:r el Tribunal al acto jurídico testa
mentario de Ordóñez lo llevó a violar el ar
Meulo 159 · del Código Civil. 

.La semtencía no está en ~~onsonancia con 
las pretensiones oportunamente deducidaBJ 
por los litigantes. Se afirmó en el libelo poi' 
la parte actora que en las diligencias judi~ 
ciales no consta que Mardoqueo Ordóñez ma~ 
nifestara su voluntad de testar. El Tribunal 
cambió ese hecho, que es el motivo de la im
pugnación, por uno amplísimo que abarca 
todo lo relativo a la manifestación de volun~ 
tad en sí misma y a las circunstancias y mo
dalidades concurrentes. El Tribunal. por lo 
demás, reconoce expresamente que el actoi' 
no alegó el hecho sobre el cual basa su d0-> 
cis{ón y que a ella llega inte:rpretando el he
cho afirmado en el libelo, "en armonía con 
el propósito cardinal de impugnación". 

En resumen, el actor afirma este hecho~ 
"No consta que lVIardoqueo Ordóñez manifeg.. 
tara su voluntad de testar" y el Tribunal lo 
adicionó con estos otros dos : Mardoqueo 
Ordóñez no manifestó su propósito de testar 
ante determinadas persona,s"; y Mardoqueo 
Ordóñez no manifestó expresamente su pro~ 
pósito especialísimo de acogerse a la permi
sión excepcional del testamento verbal"o 

. El acto de voluntad unilate:ral que expresa 
una voluntad jurídica denominado testamen
to, está rodeado en su ejercicio de formali
dades que no pueden justificarse en nomb1re 
de los principio:~ como corolario de· éstos, ni· 
tampoco tienen su fundamento en mecesida- . 
des.de lógica jurídica, sino que dependen del 
rlere.cho arbitrario y convenCional. 

La rigidez de las formas impuestas al tes" 
tamento, se explica sólo como el único medio 
existente para :asegurar la independencia del 
~estador, la protección de su libertad y la au.: 
tonomía de sus decisiones. Forzando a la vo
luntad a modelarse dentro de formas pred~ 
terminadas que vienen siendo por cierto as~ 
pecto como el sello de aquélla, se procura 
distinguir a la voluntad jurídica de la simg 
ple veleidad más o menos inconsistente. Se 
apela a ese medio en ~tención igualmente a 
que el testamento suele hacerse a las puer~ 
tas de,la muerte, cuando el hombre está más 
expuest·o por ~el debilitamiento físicÓ y mo
ral a los asaltos de la concupiscencia. . 

En nuestro código civil no se siguió al res" 
pecto el sistema francés, donde no se admite 
ningún testamento verbal por explícita que 
haya sido la declaración de voluntad. Razo~ 
nes sociológkas indujeron al legislador a 
afrontar el peligro de permitir confiar las 
últimas voluntades a la incertidumbre y a la 
fragilidad de la prueba testimonial, a ~orreli' 



.eX ·riE!sgo' 'de dar fuerza- a las palabras más el testamento· no es-- unieamente, 'y, sobr6'l 
¡igerás~- a" simples proyectos y a abrir la puer- todo, no; es 'exclusivamente, Ull modo dé dis_c. 
:ta á muchos fraudes. ·· posición de bienes. --
- En cuanto a li:1s formas del. testamento, Junto a la declaración de voluntad del dis~ 
~xiste al respecto un derecho común y un ponente· existen como . elementos: esenciales 
derecho. de excepción. El primero es aquel del acto testamentario-la· capacidad y la ca u- · 
que· por deffuición misma debe ser observa- sa. La designación del asignatario debe ser 
do todas las VE!Ces que no haya sido de:r;ogado. la obra personal e independiente del testa
;El segund() .:regula los testamentos privile- d•or, en el sentido de que la última voluntad· 
giados, en el sentido de que rige cuando en no puede ser expresada por representación, 
su favor se han derogado algunas de las ni por procuración,- ni . eón la asistencia de 
normas del derecho comúri referentes a la consejeros, y de que esa voluntad debe apa
~orma. Anótase que lo privilegiado no es el recer especialmente libre, esto· es, que no 
testamento sino las circunstancias en las exista ningún elemento que pueda limitar 
cuales se hace. Como las f•ormalidades ordi- la independencia del pensamiento del testa~ 
nariamente requeridas sería muchas veces dor. 
no sólo difícil sino imposible llenarlas, para Mardoqueo Ordóñez reunió esta primera . 
esos· casos se han previsto algunas ·atenua- condiCión. 
ciones al rigorismo del derecho común. La causa en la donación tesbimentarül: no 

El testamento privilegiado verbal no pue· Teside- exclusivamente en -la intención abs
de ser, en cuanto a·su oportunidad, ajustado tracta de gratificar, sino en los móviles im~ 
a condiciones abstractas: sino que las exigen- pulsivos y determinantes que produjeron la 
Cías del artículo 1092 del e; C. solamenté se liberalidad en el benefactor. Son esos móvi· · 
~umplen en cada caso mediante el análisis les los que coloran' el acto jurídico· gratuito 
de las circunstancias que originaron Y ro- · realizado· bajo. su -imperio. Así, en este asun~ 
d«:¡aron su otorgamiepto. to, Mardoqueo Ordóñez se creía u:p.ido a la 

En el caso de autós, esas circunstancias beneficiada por un lazo de filiación que no 
~onsisten en que Mª'rduqueo Ordóñez, quien estaba legalmente establecido pero_ que, sin 
:veriía padeciendo una seda enfermedad· tra- embargo, tenía una existencia de hecho, y 
:tada por el médico, sufrió un ataque en mo- es la creencia en ese lazo del parentesco lo 
mentos en que se halla6á simtado en un t!l-. que constituye la. causa: de sil ·liberalidad. 
bÜrete, _a la puerta del hotel en donde resi;. El Tribunal no tuvo en cuenta, al analizar' _ 
'día, ataqúe que un· cüarto de hora· después· los testimonios que :'el-espíritu del testigo,_ 
le-pfodujo la muerte. Interrogado por alguna como e,l de. todo hombre, es lJ,na síntesis viva 
de las tres :Personas qúe en sus últiin•os mo- y profunda que absorbe la- indiv4:lualidad de 
mentos lo asistían, dijo: "Yo quiero hacer las imágenes que se proyectan .en él, las .re
.testamento y le dejo todos mis· bienes a mi fracta y a menudo las desnaturali-za. Los 
hiia -Elisa". Y como uno de los testigos le datos suministrados por :el testimonio cons
preguntara cuál E lisa, pregunta, por lo de- __ tituyen un producto que ha ·sido en parte ·. -
más, explicable, por tratarse de un anciano recreado por el testigo. El simple buen sen ... _ 
soltero, contestó: "Elisa, la señora de Ale- tido no es, por lo tanto,. suficiente: hay ne~ 
:jandro Campos". Esto último lo corrobora el cesidad de aunarlo- a la reflexión crítica, a 
indicio de figurar Elisa en la partida de bau- fin de reconocer y, si es posible, corregir los 
tismo sentada el 16 de mayo de 1896 como pequeños errores inevitables, 'o,. todavía me., 
!tija natural de Mard•oqueo Ordóñez. jor, detenerlos en su nacimiento". 

Por sí sola la circunstancia de haber un De la parte de los testimonios transcrita , 
Notario en el mismo lugar del otorgamiento en su sentencia por el Tribunal, no aparece 
(iel testamento privilegiado verbal y la de que Mardoqueo Ordóñez dejara de e,q:¡resar 
hallarse aquél a la hora de éste en su des- claramente su voluntad d~ testar en favor 
pacho, no es óbice para la validez de ese de su hija natural Elisa, mujer de Alejandro·· 
testamento. A Mardoqueo Ordóñez nadie le Campos, de manera expresa, independiente y,:' 
Uamó el Notado. El Tribunal yerra al con- libre. De lo relatado por los testigos apare~:~
siderar que integra la esencia del acto tes- · ce la causa del acto y la capacidad de su au.., 
tamentario el modo de la sólemnidad. Sin tor. · 
~ste, caréce de validez aquél, porque las for.., De ahí que el Tribunal interpretara err6.., 
malidades constituyen las precauciones que neamente los artículos 1089 y 1092 e infrin..-· 
rodean el ejercicio del acto testQ.mentario, giera el 1095 del c. c. . . 
ai cual s6lo es inmanente la expresa in ten., Procede ·igualmente el , recurso_ por queo 
~i§IJ. de testar. Acentúa. !q ·explicado. eX que· ºrantamiento de ~orma. El Tribunal incurrl6i 
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en error de hecho en la apreciación de la de~ 
manda, porque admitió causas de impugna
~Ción no alegadas expresamente. La nulidad 
por deficiencias de las solemnidades del tes
tamento proviene de hechos distintos de los 
que generan la invalidez del acto testamen
tario por ausencia en su autor de las condi
ciones de voluntad, capacidad y causa. 

Analizada como queda la legalidad del tes
tamento verbal que otorgó Mardoqueo Or
i!lóñez, se hace inútil el examen en instancia 
<de los otros puntos· del libelo. 

IR ~ s o. n un @ n ® ~ 

La Corte Suprema, en Sala de Casacion 
Civil, administrando justicia en nombre de 
·la República de Colombia y p'Or autoridad de 

1.-ILm eon~ñnnidacll que debe procurar
lile aR tenoll' de las ll'eglas 3.a y 4.a del art. 
1394 del C. C. está. subordinada, según 
iellms mismas Do IM!viell'ten, a que. de aque
lllla. "resulte mayor perjuicio 111 los demás 
ñnteresados IJI'lne de l.lt separa.ción al ad. 
judicmtario." JLas i'egias 7 J!l y S.m estáln 
allictada;s JllOr en anhelo elle eq1llidad a que 
añemJl)re cllebe ajustmrse eR ]llmrtidor, entre 
<11tros ames con ei alle qune en juzgadoi' en 
no alle su resorte se ajuste al consabido 
§1U1U:OO C1UJIQ1UE '1l'lltmliJ1llliltll!l. No cons
\\ituye violación de Dm !l'egla S.a el hecho 
alle adjndic:u en eomún Wll inmueble 111 
<iios ·o más copmrUcip4!s. 2.-JL.os !1rnt0s m 
<!Jlllle mU1llll!.e e! art. 1395 del C. C. pertene. 
~en de S\J\YO m los lll.e:rederos sin lugar a 
iintventariarlos, 111 ava11111mrlos y a.djudica:r
Dos. üs interesados elle suyo o por orden 
judieian Jlluell!en dejar establecida deter
nnilnmcllm base Jllara na ulterior distribución 
de nos Urutos en cierto lapso, sin que pa

. Irlll elll.o pueda estimarse que viola el art. 
1395 na partición que a.sí lo reconozca o 
iq1111e sobre tal base se funde y· procedm. 
3.-Jll someter la Tiey m casación las sen
liencims aprobatorias de partición en jui
~ios elle sucesión TI111 Corte puede entrar en 
0ll est1111dio no solamente alle lm partición re. 
llnech111 sino alle los l!.lllteiriores trabajos de 
JlPl!.riicAóllll, asfi esMn ejecutoriadms las i'es
¡¡pectivas· JlProvicllencins &ntedores. improbm
(lorfas q]le ~ Jlllllll'tl.clón, nas Clll&les no so:m 
oe~mlieneiali deí1ñnm'V1W. 

la -ley, casa la sentencia pronunciada el 2'1 
de junio de 1936 por el Tribunal Superioi' 
de Bucaramanga, y en su lugar resuelve: 

19 Infírmase la sentencia de primera inso 
tancia que profirió eJ Juzgado 19 del Circui
to de Bucaramanga el 3 de diciembre de 
1932. 

29 Absuélvese a los demandados de los car~ 
gos ·de la demanda. 

39 Sin costas. 
Notifíquese, c6piese y publíque3e. lnsér

tese en la Gaceta Judicial copia de esta pro
videncia. 

Junan JF'rancñs«~o. Muírjic:n~:tiooJrio IEsciBl" 
]lón-Ricall"do Hinestll"osa IDaza-lF'unYgeirn~i<D 
lLe4J!unerica V éDex.-JH[emán §alamman~ac-AJro 
tu:ro ']'apias lP'ñfto:nñeta-lP'ed!l"o JLeóirn RiirnOOirn9 

Srio. en ppd. 

Corte Suprema de Justicla.-sala de Casación CivU. 
Bogotá, abril ocho de · mil novecientos treinta y 
ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa. Daza) 

· En· la causa mortuoria de los consortes 
Manuel· Salvador Ayala y Pantaleona Ruiz, 
seguida en el ¡ruzgado 2~· del Circuito de 
Tunja, el Tribunal Superior de allí dictó el 
24 de mayo de 1937 sentencia aprobatoria -
de la partición de los bienes, y contra este 
fallo varios de los interesados interpusie
;ron recurso de casación que se concedió y 
admitió; pero que no se fundó sino por uno 
de ellos, de manera que el de los restantes 
se declaró desierto en providencia ejecuto
riada en su día .. · Se habrá de estudiar, pues, 
tan sólo la demanda aludida, cual es la foll'
mulada por el abogado de la Comunidad de 
Padres Dominicos de Tunja. 

El prenombrado señor Ayala, casado en 
primeras nupc.ias con la señora Carlota Al
varez, tuvo en ella un hijo llamado Belisa
rio; y en sus segundas nupcias, que fueron 
con la prenombrada señ.ora Ruiz, tuvo seis 
hijos. Belisario cedió sus derechos heren~ 
ciales a dicha Comunidad ; Agripina, Las te
nia y' Pet:t;onila Ayala Ruiz transfirieron 
derechos a la inisma Comunidad; ellas tres 
son hijas de dicho segundo matrimonio ;"los 



otros tres aludidos son: Jacinta, que murió, 
Fortunato y Matilde que cedieron sus de
rechos ·al señor Jacinto Molano. Siguiendo 
el relato del recurrente al respecto, hoy la 
Corimnii:lad es dueña de los derechos de Be-

-lisario, Agripina, Lastenia, Petronila y Ja
cinta, y el señor Molano lo es de los de 
Fortunato y Matilde. 

Antes de pasar adelante se advierte que 
en la Corte durante el traslado a la ·parte 
opositora se presentó la señora Isolina Mo
lano de Neira Martínez formulando el co
rrespondiente alegato como hija y heredera 
de Jacinta Molano. y aduciendo copia del 

·auto del Juzgado 29 del Circuito de Tunja 
dictado el 15 de octubre de 1937 en la cau
sa. mortuoria de este señor, por el cual se 
le reconoce su calidad de interesada. 

Con fecha 13 de agosto de 1919 se decla
ró abierta en dicho Juzgado la causa mor
tuoria de que aquí se trata, o sea la de los 
prenombrados señor Ayala y señora Ruiz 
de Ayala y así conjuntamente se inventa
riaron los bienes y, en general, bajo una 
misma tramitación se han liquidado ambas 
sucesiones. 
. Tras de actuación lenta y reñida queda
:ron aprobados los inventarios y pudo proce
derse a la partición. Demandada y decre
tada, se presentó el trabajo de 3 de. mayo 
de 1933 que, por la acogida de algunas de 
las objeciones que se le hicieron, se rehizo 
de modo que lo reemplazó un segundo tra
bajo de 8 de julio de 1935, el cual, a su tur-

. Illo, por virtud de la providencia del Tribu
. Illal que se estudiará adelante, fue reempla
zado por· el de 27 de octubre de 1936, apro
bado. por la s~ntencia de 1937 que hoy es

. tudia la Corte. Esas tres particiones se ha-
Han en el cuaderno 59 del que respectiva
mente forman los fols. 7 a 22, 24 .a 32 y 34 

.a.45. · 

Sentencia lt'ecun-id~ 

El Tribunal rememora sucintfl.mente lo 
ocurrido con motivo de las particiones pri
mera y segunda y juzga la tercera, tap.to a 
la luz de esos antecedentes como en sí mis-· 
ma, para concluír aprobándola, no obstante 
los reparos de que ésta también fue objeto 
y que se resumen, relacionándolos con la 
demanda de casación, así: haberse adjudi
cado como tiendas las que en un tiempo lo 
fueron y que hoy son parte integrante del 
edificio moderno de la Comunidad; no ha
berse adjudicado ese bien o grupo de bie
nes íntegramente a ésta y haberse reputa
do como un bien con qué atender a las va
Jrias hijuelas e! valor de los frutos de los 

bienes herenciales que en cierto. lapso fue 
materia de inventario y avalúo. 

El Tribunal consideró que la continuidad 
de las tiendas al Convento de la Comuni
dad no determinaba por sí sola la adjudi
cación de todas ellas a ésta, porque impli
caba menoscabo o sacrificio del derecho de 
los demás interesados; que el partidor te
nía ·que atender también a los inventarios 
y avalúos tales como los encontraba hechos 
y aprobados, por lo cual no podía prescin

. dir de las tiendas ni de los frutos referi-
dos ni de la forma o Cl.!antía con que queda
ron en definitiva en el proceso. También 
estimó el- Tribunal inevitable la adjudica
ción de varios bienes en común a los inte-

. resados como recurso necesario para evitar 
·una irritante desigualdad real bajo la apa
riencia de la igualdad numérica, y para con
ceptuar así tuvo en cúenta las varias situa
ciones de los bienes, entre los cuales por 
ejemplo figura una casa inventariada en 
manos de tercer poseedor. · 

En ll."eeun:rso 
. ' Aduce el recurrente los motivos 1~ y So 

del. art. 520 del C. J., o sean violación de 
ley sustantiva y nulidad. 

Las disposiciones violadas en su concepa 
to son los arts. 1394 y 1395 del C. C., así: 
aqu'él, en sus reglas 41J y s~ y éste en su nua 
meral 39• Estos cargos se explican y fun, 
dan por el demandante así: 

Esa -regla 4~ ordena adjudicar a un in~ 
teresado dueño de fundo contiguo a un fun • 
do de la sucesión en forma que la porción 
. que se le dé de éste sea la contigua a aquél ; 
y afirma que para obedecer este precepto 
ha debido el partidor adjudicar a la Comu· 
nidad . Dominicana ·la totalidad de las supra
dichas tiendas, por. ser ella dueña del con· 
\Tento contiguo, con más veras habiendo ella 
incorporado a éste en su nueva edificación 
aquellas que fueron tiendas antes. · 

Respecto de la regla s~ la violación la 
encuentra en que ésta ordena al partidor 
tener "cuidado de no dividir o separar los 
objetos que no admitan. cómoda división o 
de cuya separación resulte perjuicio", y en 
que aquí adjudicó en común los varios bie
nes relictos estableciendo "así ·varias comu· 
nidades, absteniéndose de . una partición 
verdadera y no meramente teórica o nomi:. 
nal y dejando de adjudicar las dichas tien· 
das a la Comunidad Dominicana con ihde· 
pendencia de los demás interesados, a quie
nes del propio modo debieron cubrirse sus 
&-espectivos haberes con bienes distintos. 

La violación del art. 1395, numeral 3~, lm 
hace consistir en que éste hace de los frmo 



tos de Ios bienes lierenciales durante la in~ 
división una masa común perteneciente a 
~os herederos a prorrta de sus cuotas, sin 

.. , necesidad ele inventariar tales frutos ni de 
adjudicarlos o, po;r mejor decir, sin lugar 
siquiera a nada de esto; y en que la parti
ción ele que se trata tuvo en cuenta la par
tida en que se inventariaron esos frutos en 
lo correspondiente a cierto lapso y los ad
~udicó en las varias hijuelas. 

La Corte considera: 
' La contiguidad que debe procurarse al te
nor de las reglas 3~ y 4¡¡. del citado art. 1394 
está subordinada, según ellas mismas lo ad
;vierten, a que de aquéllas "resulte mayor 
perjuicio a los demás interesados que de la 

·separación al adjudicatario." En el presen
·,te caso si se hubiera adjudicado a la parte 
recurrente la totalidad de las tiendas para 
.evitarle los perjuicios de la separación, se 
habrían dejado para las demás hijuelas 
bienes de calidad inferior, así fuese tan sólo 
por figurar entre éstos con relativa impor
tancia por su cuantía la casa inventariada 
·en manos de tercer poseedor a virtud de la 
ahincada gestión de él en este sentido fun
'i!lado en los hechos concomitantes y proce
dentes que el Juzgado halló. 

Las reglas 7~ y 8"- del mismo art. 1394 
. obligan al partidor "a guardar la posible 

igualdad, adjudicando a cada uno de los 
coasignatarios cosas de la misma natura
~eza y calidad que a los otros ... "; y a ha .. 
cer los lotes en forma que procure "no sólo 
la equivalenciq, sino la semejanza de todos 
·enos.'P Así le da la ley una orientación ca
Facterizada por el anhelo de equidad a que 
siempre debe ajustarse, entre otros fines 
con el de que el j11zgador en lo de su resorte 
·se ajuste al consabido sunm cunii!Jlune t-ribunel'e. 

En el presente juicio la naturaleza, nú
mero y calidad ele los bienes y sus precios 
Jrespectivos de avalúo pericial obligaban al 
partidor a abstenerse de la distribución sin
gular que el recurrente exige suponiéndose 
amparado por lo antedicho sobre continui
'dad, tal como él lo .entiende y sostiene. 

Es verdad que esa misma regla 8"- pre
:viene ·que no se separen ni dividan los ob
jetos que no admitan cómoda división o de 
euya separación resulte perjuicios", como 
ya se recordó aquí, con la salvedad del po
sible conveni.o unánime y legítimo de los 
interesados del que apenas habrá que ad
yertir que no lo hay en el caso presente. Pe
:ro esta advertencia ele la regla 8a no puede 
mntenderse ni afortunadamente se ha en
tendido como sostiene el demandante, quien 
,ve en ella algo así como la prohobición de 
$stablecer comunidades singulares mediante 
~a, adjndicación de un mismo bien. a vários 

interesados al formarse las hijUelas en la 
partición de la comunidad universal. Por et 
cont;rario, esto es lo que se ve de modo. 
constante. Y no puede menos de acontecer 
así, por lo excepcional de una situación tan 
favorable que el número y avalúo de los 
bienes en cada una de las varias clases de 
ellos permita hac:er las hijuelas de los va~ 
:ríos interesados en forma de cubrirles uno 
a uno la totalidad de su haber separada e 
independientemente. Cuando el partidor re~ 
cibe para su trabajo el expediente en ese 
pie tan venturoso, mal haría en cambiar la 
comunidad universal por comunidades sino 
guiares adjudicando los bienes en comúnp 
en vez de aprovrechar aquellas circunstan .. 
cias, las que, r_epítese, sólo excepcionalmen .. 
te se presentan. De ahí que lo habitual <l 
frecuente sea que el partidor se vea cóns .. 
treñido a adjudicar uno o más y a veces 
todos los bienes, especialmente, como es lo: 
natural, los inmuebles, a dos o más intere .. 
sados, sin que esto pueda reputarse en ma .. 
nera alguna violación de aquella regla 89• 

Por lo demás, cada una de esas comunida .. 
des singulares puede terminar extrajudicial~. 
o judicialmente por gestión de sus respec .. 
tivos comuneros, la que en lo que hace ali 
último camino aludido es rápida y sencilla. 

Es de observarse que Hn la hijuela fol!' .. 
mada a la Comunidad Dominicana se le 
asigna cuota en las tiendas, lo que hace 
ver que en lo posible buscó el partidor ia 
referida continuidad, a que se agrega que 
otro tanto suce~de con 1M hijuelas de las 
señoras Ayala Ruiz que cedieron derechos 
a aquélla. Así, pues, no es que tal adjudi~ 
cación falte, sino t;:m sólo que no llega a ]a 
cuantía pretendida por el recurrente, cuyo 
representado aspira al total. · 

Para colmarla, según se ha visto, habrían 
tenido que sacrificarse o al menos lesionare 
se los demás interesados, contra lo cual for~ 
man valla la citada regla 7~ y también la s~ 
de cuya violación se acusa a partidor y Tri .. 
bunal y cuyo obedecimiento surge de las 
precedentes consideraciones y de los hechos 
a que éstas se refieren. 

El citado numeral 3Q del art. 1395 dice 
en verdad lo que ya se 1recordó ; de manera 
que los frutos a que se hace referencia per .. 
tenecen de suyo a los herederos sin lugar a 
inventariarlos, a avaluarlos y adjudicarlos. 
Así sucede habitualmente. Pero el partidor 
encontró figurando esos frutos entre los 
bienes inventariados y avaluados, y no es 
potestativo de él prescindir de las respec .. 
tivas diligencias y aprobación judiciales, ni 
deshacer lo así consumado. Además, los in" 
teresados de suyo o por. orden judicial pue-
den dejar establecida determinada base pa .. 



xa la ulterior distribución de los fruto~ en 
derto lapso, sin que ,por ello pueda estimar. 
se que viola el a:rt. 1395 la partición que 
así lo reconozca o que Robre. tal base se fun· 
de y proceda. 

Del propio modo las dichas diligencias y 
aprobación judiciales señalan al partidor de 
manera imperativa cuáles son los bienes por 
partir y cuál su precio ; de suerte que no 
cabe reclamar contra su labor o contra el 
fallo que la aprueba porque haya partido 
los bienes que figuran inventariados tal co· 
mo el expediente se lós presenta. De ahí la 
improcedencia del reclamo hoy, dentro de 
la partición y en relación con la sentencia 

·aprobatoria, contra el hecho de figurar ca. 
mo tiendas lo que ya dejó de serlo, reem·_ · 
plazadas ellas por una nueva edificación de 
que entraron a ser parte. 

Lo dicho hasta aquí demuestra que no son 
!fundados los cargos que la demanda de ca· 
sación formula dentro del motivo 19 del cf .. 
tado art. 520 del C. J. 

Conviene, sin embargo, agregar estas re· 
tflexiones: . 

La Corte ha estudiado en sí mismos aque· 
Rlos cargos, porque encuentra que al tratar· 
se de partición llegada tras de otra u otras 
particiones que se ha ordenado rehacer, lo 
~ecidido por las respectivas providencias 
gudiciales, no obstante estar ejecutoriadas, 
no veda a esta superioridad el estudio de 

:los temas que fueron materia de esas pro· 
videncias como objeciones o en otra forma. 
'Al someter la ley a casación las senteneias 
aprobatorias de partición en juicio de su· 
cesión, da a los interesados este derecho· e 
impone a la Corte Suprema el concomitante 
·deber, que mal podría reputarse limitado a 
una confrontación, que las más de las veces· 
parecería simplemente mecánica, entre lo 
t•ealizado por la última partición y lo orde· 
nado con ocasión de la anterior o· anterioo 
res. Si a esto se redujese la casación, que· 
darían sustraídas del estudio y fallo de la 
Corte y, por tanto, de la casación misma 
todas las objeciones rechazadas en las proo 
videncias relativas a la partición rehecha, 
~sí fuesen ellas trascendentales y así se hu
biesen acogido tan sólo objeciones de nin
gún predicamento. No sobra advertir que 
esas providencias anteriores improbatorias 
tle la respectiva partición que han ordena· 
do rehacer no son sentencias definitivas. 

Se llama la atención a estos respectos, por 
que si la Sala no conceptuara en la forma 
que acaba de resumir, para rechazar los 
cargos con que se acusa la sentencia de) 

!I'ribunal en cuyo estudio está, ie habri& 
- bastado tomar en cuenta las providencias 
~n cuya virtud el Juzgado ordenó rehacef 
la primera partición acogiendo algunas obo 
~eciones y rechazando otras, tal como se ve 

_ ~n su providencia · no reclamada de 25 de 
agosto de 1933 (Cdno. lOo, fols. 9 a 12). Las 
9bjeciones acogidas fueron: la relativa a~ 

· heredero Belisario, sobre lo cual ordenó que 
~e le formase la correspondiente hijuela & 
~a comunidad cesionaria, y la relativa a l::t 
hijuela de deudas, sobre lo cual ordenó que 
el partidor, en vez de proceder por sí solo, 
contara con los interesados. Las objeciones 
rechazadas fueron hi de haberse adjudic~o 
do las tiendas como tales, a pesar de no ser 
¡va tiendas sino parte integrante del edifi
~io de la Comunidad, y la de no haberse ado 
audicado a ésta la totalidad de las mismas, 
por asignarse este bien o grupo de bienes 
n los varios interesados en común. 

Del propio modo, cuando se rehizo esa 
primera partición y se presentó la segunda, 
que el Juzgado aprobó, el Tribunal ordenó. 
rehacerla en providencia de 18 de mayo de 
1936 (Cdno. 16, fols. 9 a 14), en que dete~ 
nidamente estudia estos mismos temas Y. 
Ílega á 'la misma conclusión negativa a que 
había llegado el Juzgado cuando falló el in~ 
cidente de objeciones a la primera partición 
en su providencia ya citada de 25 de agos~ 

· to de 1933. Con motivo de la segunda pare 
tición se discutió reñidamente a esos res"' 
pectos, y la conclusión a que llegó el Tria 
bunal fue la de improbar ese segundo tra~· 
bajo tan sólo para qu~ se conservase la ad"' 
judicación que en los mismos bienes en re~ 

· ferencia se había hecho a los varios intere~ 
sados, con la merma o rebaja determinada 
por el ingreso de Belisario a participar; pe. 
ro no porque las tiendas se adjudicaran en 
común y no exelusivamente a la Comunidad, 
ni porque se adjudicaran como tiendas, n~ 
porque contuviese el nuevo trabajo adjudi~ 
cación de lo inventariado por frutos,. qué 
fueron reparos formulados en esa ocasión 
nuevamente. 

Como se ve, ellos son los· mismos que 
a.hora se presentan bajo la forma de cargo~ 
en casación contra la sentencia aprobatoria 
de un trabajo que procedió en la forma ya 
qndicada aquí. . 

El análisis que la Sala ha hecho de la tero 
cera partición en sí misma, ante los caro 
gos formulados contra la sentencia que l& 
aprueba, llegan a las mismas conclusiones 
a que llegaron las providencias anteriores 
que acaban de citarse. Coinciden, pues, lCll 
decidido en ellas y. lo que ese análisis limo 
¡pone para . el presente recurso. 



~ACE'lrA JTliJDTICTIAJL 

El a'Diigado rec1111rrente aduce también el 
m-otivo 89 de los del citado art. 520 del C. J .• 
~ue dice: ~'Haberse incurrido en alguna de 
llas causales de nulidad de que trata el art. 
1448. siempre que la nulidad no haya sido 
¡saneada en conf<>rmidac con la ley." 

Ese art. 448 establece como causales de 
\nulidad en todos los juicios: " ... 2° La ile
gitimidad de la personería de cualquiera de. 
]as partes, o en quien figure como su apod 
lderado o representante." 

Esta es la nulidad que alega respecto de 
Ra Comunidad Dominicana su apoderado 
ante la Corte y que anunció su apoderado 
~ las instancias, no durante la .secuela del 
~uici<> en Juzgado o Tlribunal, sino a última 
lli.or.a, después de dictada la sentencia de 
iéste, al interponer el recurso de casación. 
· Dentro de éste explica y funda el cargo 
en suma así: esa Comunidad. como asocia
dón religiosa que es, es persona juridica y 
(Como tal incapaz que debe ser representada 
jpor la persona determinada por el prelado 
respectivo y conforme a sus constituciones 
y reglas; dta a estos respectos los arts. 24 
a 26 de la ley 57 de 1887 y ei 1504 del C. 
Civil y el 230 del Judicial, y sobre las bases 
~stablecidas por estas disposiciones, afirma 

, ~ue se han violado por no apareceT en e! 
.expediente certificación oficial sobre "el ca
xácter de persona jurídica de dicha asocia
ICión autorizada por 1a Tespeetiva superiori
'dad eclesiástica, como de la peroona que 
!Conforme a los estatutos de la Comu11idad, 
debía representarla/• 

Por disposición de la citada ley 57 las 
asociaciones religio.sas3 autorizadas como 
.i!IUOOa dicho son personas jurídicas (art. 
25) y son representadas como se acaba de 
,ver también, (art. 26). El citado art. 24 
dice~ "Son personas jurídicas las iglesias Y. 
asociaciones religiosas de la religión cató:. 
lica." 

A estos respectos ocurre en el presente 
juicio lo siguiente: .cuando se -demandó la 
partición no había figurado en autos la Co
munidad; sólo hablaban de ella y su apo
derado las diligencias sobre cobro de los de
Jl'echos del lazareto, hoy impuesto de suce
siones. Esa demanda, sin embargo, com
prendió a la Comunidad y se notificó a su 
.apoderado a que acaba de aludirse, el cual 
contestó que no lo era para esta causa. De 
.ahí y de no haberse hasta entonces presen
tado Belisario Ayala, ni la Comunidad por 
'él, ni la escritura de cesión de él a ella, re
~ultó que en la. primera partición no se le 
incluyese. Pero apenas se dio traslado de 
~sta, vino el reclamo de que ya se habló, en 
cuya virtud la Comunidad obtuvo la decla
"!l'ación de heredero en favor de Belisario, el 

reconocimiento de la cesi6n que éste le ha
bía hecho y la órden de rehacer esa petición 
formándole la respectiva hijuela. 

En el Cdno. 109, fols. 5 y ~), oblt'a o:i:'igina1 
la constancia de ser el Padre Humberto MOa 
lano, síndico o proeurador de dicho Convena 
to. De él es el m~~morial a que ~sos clocu
mentos se acompaiian, prese:atado peTsonal
mente por él el 18 de mayo de 1933, en qu.a 
se objeta la J)artidón por varios conceptos, 
de los cuales se a•cogió el que acaba de cid 
tarse. 

El mismo Padre: Fray Humberto Molanop 
en calidad de Superior de la Comunidad sa 
había presentado en la diligencia de inveaa 
tarios de 4 de junio de 1930 (Cdno. 49, fols. 
7 a ·S), y así lo .csuscribió; y fue él quieil, 
como síndico, confirió el poder contenido en 
su memorial que presentó personalmente eX 
5 de marzo de 1985 (Cdno. 19, fols. 230). Eli 
apoderado constituído allí presentó la escri
tura otorgada en favor de la Comunidad!. 
por las prenombradas herederas Ayala Rui2; 
y fue quien objetó la segunda partición Y. 
gestionó en este :sentido en Juzgado y Tri
bunal, como se ve, tanto en el Cdno. 12 co
mo en el 16 a folios 4 y 5. El apeló de i~ 
sentencia del Juzgado aprobatoria de ja .Pri
mera partición (Cdno. 59, fol. 4'6) y fuíS 
quien intelJluso :eJ recurso de casación que 
hoy se está -estudiando (Cdno. 14. fol. 12). 

Más todavía: el _poder fechado y presen"' 
tado personalmente el 11 de agosto de 19~7, 
en Tunja, con que obra ~~1 abogado reCllld 
rrente, conferido por quien a la sazón ere, 
síndico !le la Comunidad. según el certifia 
cado rlel Superior !le la misma y del seiiol' 
.Obispo de Tunj1~ que origmales forman Jos 
fcls. 4 y 5 .d:el .cuaderno de casación, se otor
ga "para que represente los derechos de ta.! 
Comunidad en e1 doble juieio de sucesión d-a 
Manuel Salv.ador Ayala y Pantaleona Ruizi 
en el recurso de casaciiSn intentado por 
nuestro apoderado en esta ciudad ••.• " 

El certificado ya citadü del folio 5 del 
cuadernp 10 diee: ''Por ~s presentes, por 
autoridad de nuestro ofieio y según nuesc 
tra legislación nombramos al R. P. Hum
berto Molano síndico o procurador de est2 
Convento de Santo Domingo de Tunja." Lo 
firma en Tunja. el 16 de diciembre de 1933 
Fray Mora D:ía.z, Prior. Y el mismo Prior 
es quien expide la declaración de que dicho 
síndico "ejerce el oficio .de procurador del 
Convento de Santo Domingo de Tunja". el 
18 de mayo de ese año (fol. 6, ftMdem). 

Las certificaciones ya citadas que se 
acompañaron al poder conferido al aboga
do en casación dice: "Certifico, ~omo SUll]!ll<!!
rior de la Comunidad de Padres Dominicos 
de esta ciudad, que el :M . .R. P. Fideligno 
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.García es el síndico de esta Comunidad y 
que en tal virtud tiene todas las facultades 
Jlla.ll"Zl' gestionar ante las a::toridades civiles 
ioallos Ros as~ntos relacionados COllll los imte
l1'e8e8 de !a misma.-Tomás M. Qu!ijano E." 
~'Certifico que el Rdo. P. Fr. Fideligno Gar
da es el síndico de la Comunidad de Padres 
Dominicos de esta ciudad, y que actualmen
te está en ejercicio de dicho cargo. Tunja, 
octubre 1Q de 1937. Crisanto, Obispo de 
Tunja." (Ha subrayado la Corte). 

La transferencia de derechos de que se 
ha hablado hecha por las señoritas Ayata 
ltuiz a la Comunidad se solemnizó por la 
escritura NQ 1050 ante el Notario 19 de Tun
ja el 10 de diciembre de 1934 (Cdno. 19, fols. 
~7. a 229). En ese_ instrumento se ve que 
compareció a aceptarla el Prior en su con- · 
dición de procurador de la Comunidad y 
que se hicieron por todos los otorgantes, 
entre otras declaraciones, varias encami
nadas a historiar en lo pertinente lo acae
cido con las tiendas de que aquí se ha ha
blado y con el juicio mortuorio y su actua
ción. En la cláusula 3~ se advierte que la 
partición se había objetado y el incidente 
estaba decidido en la providencia de 25 de 
agosto de 1933, citada ya aquí, y que "ésta 
trazó norma fija al partidor para que la 
adjudicación de las especies señale a los he
rederos en común pro indiviso un lote de 
I~ sucesi6;n inventariado como tienda; ~ 

\ 

tal suerte que a las veri.aedoras se les debe 
hacer adjudicación en esos bienes inventa,.. 
riados como tiendas." 

Ante los hechos relatados aquí a propó.o' 
sito de la personería de la Comunidad y¡ 
ante los comprobantes citados y trascritos~'¡ 
salta a la vista la carencia de fundamento · 
del motivo de nulidad invocado por el re
currente (C. J., art. 450). 

Otro tanto, como ya se vio en el respec~ 
tivo capítulo de este fallo; acontece con los 
cargos restantes. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-o 
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre Je la Re~ 
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley,· no casa la sentencia recurrida, o sea 
la pronunciada por el Tribunal SupE>rior dell 
distrito judicial de Tunja el 24 de mavo de 
1937, que aprueba h partición de los bie
nes de las sucesiones de los consortes Ma~ 
nuel Salvador Ay-ala y Pantaleona Ruiz. 

Las costas del recurso son de cargo de la 
Comunidad recurrente. 

Publíquese, cópies y notifíquese. 

JfunaJIU Francisco Mújica.-Libolt'io Esc&o · 
fiórrn.-IRicardo IHrmestll"osa IDaza.-JFu!lgeJIUcño 
JLea¡¡unerñca V élez.-IHrerJIUáJIU SalamaJIUea.-Alfo 
hnro 'li'a]plias Pñ!ooi(etm.~JPoor@ lLeónn !Rñrrnc~ímup 
~rio. en pdad. 
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-a.-J:!e, IMllmbi~i'I!.C!ón, &TI actual1' oomo llleUegat&ris; 
c!Jel\ JID~o, Jll11!e«lie celebrall' dos tipos m111y diversos 
«lfe eontll'&tos: 1II!DO «lle «llel1'echo civil! y condición pric 
'il'iYll!~r>; y ®tl1'o llle cari.c~Ir públiico ® contl1'~~>tos admin!sc 
1ill'mtñvos prop!annente dichos. 2.-mn contrato ac!ml• 
mil!stirmtñvo sa distingue JliOll' estas pec1lllia.ridades: f;!.) 
ll:Jn mc1lleroo lllle -vohimm«lles entl1'e na allliliilinistración 
-¡ 1IIliiil ]llllrlicuUmr; b) CCireeción lllle una obligación jo a 

!lfilllñcm -pll'estooñón llle cosl!ls matedales o elle sen!e 
<llbs ~Ii'SOlll!!lles-- medi2lllltc nna yemunell'ación; e) 
]Le Jlllli'el!lb.ción llllell pa.R"ticuiall' vell'sará sobre nn OOll'a 
wflcio públlco, y lll) §e entñenal!e CJ!Ue las ]l71aK'tes se soa 
!lllll~IIIl mn ~n llleB dell'l2cho JlllÍ!biico y 12ll contK'm. 
@st;¡; ll'ellltmllCil!l lll sell'Virse llle Uas ll'eglas lllell dell'ecll:no 
¡wñvoo® pan, na llie~Irnlñnaci6n de . S1ll situación !1ll• 
ú1íl1lñ~ 3.-ms llle Jlrl esencia dei JllrivñBeg!o constitm 
Ulll g¡mcls; ID bellleJii.cño exchnsivo, G}lRI!l nm alllminisa 
~li'ooi6IIIl JliOSOO y IJ!UI!l ~il!liiile en sus Iml!.IIIlOEl ®torgml1'. :II.e 
ñC!em llle Jllrlvillegñ@ implicm eJI, goce de nm gli'2lCim, «<Ollll 
<alrol1lDSñón ahsoliintm llle Bos lllemás. Si se tll'atm de Ulll 
semcf® llll'ilillco, l!lS funlll1lldable G}1Ill!l 12ll CO!llceslonarlc , 
vfilllme o nbroganl!l en lllll JliOslcñón, en nos dell'echos "§ 

Qlllll Jlms ¡¡Dil'e!lTOg2lotfvns i!lle lla entldalll elle lliell'eCJl!.C Jl!IÚ• 
llPJ!ic® mvest~a llllll llm- J1&C1llitm4ll llle l!ljercerlos o llle 
llll'lim.smitidos. 4, ...... :¡¡.!:1 Jl)l1'estacñón Gllell servñcio público 
IÜ!e mell'carBlcs, en nas cabeceras, co!llstit1DYe en S1DI 
casenc!a lllJll· privñlegño o gracim a Jlavoll' <!lle lm a.ciim
mñstll'l!lei61lll IIIJl11IIDlcipaJ!. illll SUViCiO de mell'cados illS 

1II1lll senici.o público.. 5.-!Lm Jllll'Ohihición constitucio• 
mall Jlllllll'lll COIIlcedell' privil~gios distintos dill Ros de in• 
'lrención y vñllls 11!0 com1l!lilicacñón, compl1'1212lde. e¡, obü
gm ~ml!llbién n Ros mU1112licipio.s. 6.-Tntándose llle pell'. 
aonas llle derecho público, como le Nadón, !os Jl))e

Jl)ai'tamentos y los Municipios, no les es aplicable llll 
!llrohibición IJ!Ue estmblecía eR derogmdo mriículo 15 
i!lll!l nm !ley 95 llllll 1890 JliOi'qne esas entidades son in. 
mmp!!.ces lilllll procelller tlOJll dolo. 7.-IB!a .sido dodrln;¡; 
a)()mstmnte -<!lle llll l()orie ~ de q111e llleclarl!.4J!a judician
mente le Ill1lliilllmlll de un contnto, las partes deben 
ae~r ll'estitmii«llas l!J)Jl!l J1IJJR.E an estado anterior y pol1' 
11a.Imto, U;¡; ]llrestacñón nspectiv2. que conllllll!ce m qwa 
Dlll ll'eStñtución se werifiqUI!e, se cllebe tmmbién l!J)Jl!l m
JRE. 8,-i()¡¡¡aniio se trata de ñnmuebUes nm acción llilll 
mUIIlñlllalll qUI!e hm prosperado lleva envuelta en sñ 1m 
Ii'eivindicatorla y esto lllace pr.ocelllente mplicar lll las 
ll'estitucionl!ls de las partes lms 121ormas sentadas para 
!las prestaciones mutuas l!lD eU caso de prrosperrar J;¡; 
&ccñóiiD rreñvindicatorña. 

((:orte Suprema de .rusticia.-Sala de Casación en lo . 
i()iv!l.-Bogotli, abril veinte de mil novecientos 
treinta y ocho. 

~gistrado ponen~: lD!i', Jli'Wgencto ll..equertca VélC'll. 

El concejo municipal de Tuluá expidió el 
acuerdo N9 2 de 1910, mediante el cual de
claró de utilidad pública la construcción de 
una plaza de mercado, ofreció un privilegio 
exclusivo por cincuenta años al empresariop 
prometió suministrar cierto inmueble deno- · 
minado "La Planeta" para edifical!' la men
cionada obra y reglamentó lo relativo an 
coso, impuestos por ese servicio, arrondaa 
mientos de tienda~:: y demás prestaciones. 

Más tarde apr·ob6 el acuerdó N9 8, de 112 
de mayo del mismo año, destinado a hacere 
~lgunas aclaraciones al negocio pFoyectado,. 
en lo relacionado con la tasa de los impues
tos que podría eobra:r el futuro concesionaa 
rio. También SE! aclaró el art. 10 del ante.
riol1' acuerdo, en el sentido de preferir ]m 
propuesta que ofreciera devolve:r al municia 
pio la mencionada plaza, una vez expirados 
Jos cincuenta años, sin indemnización a}.. 
guna. 

Posterio:rmente se ap:robó el acuell'do N9 ~ 
de 1911, que modificaba los anteriores en 
el sentido de que el terreno que debía Stllc 
ministrar el municipio no sería el llamado 
"La Planeta", sino otro elegido por tres pea 
ritos. 

El día 9 de octubre de 1911 expidió eR 
concejo mencionado una resolución en vir
tud de la cual adjudicaba a la "Compañía 
del Mercado Cubierto de Tuluá", sociedad 
anónima asentada en el referido municipio, 
la concesión del privilegio para la construc
ción de la plaza de mereado y autorizó aK 
personero para el otorgamiento de la rese 
pectiva escritura, previa aprobación de la 
minuta por el eoncejo. 

El día 16 del mismo mes de octubre apll'O> 
bó la corporación municipal la minuta ll'ta
dactada por el personero, por medio de la 
proposición No 62: El 18 del mes y año que 
vienen mencionados se otorgó la escritura 
N9 221, de la Notaría de Tuluá, en la cual 
se determinó la naturaleza, forma, exten.a 



sión y demás circunstancias contractuales 
del referido privilegio. 

· · · Juicio ordinario 
' ,. - ~ 

El 10 de· septiembre· de 1931 el personero 
muriicip~tl de Tuluá, debidamente · autoriza-· 
do, éntabló demanda ordinaria contra la 
!'Compañía· del Mercado Cubierto de Tuluá", · 
para que previos los trámites propios de ese 
proceso se hicieran las· siguientes declara-
ciooM: ' · 

"JP'rimera.-Es nulo el contrato que cons~ 
ía en la escritura N° 221, otorgada ante el 
notario lo de este circuito, el 18 de octubre 
de 1911, y por tanto, ·las partes contratan
tes, esto es,· el municipio hoy demandante 
y la compañía hoy demandada, deben ser 
¡·estituídos al estado en que se hallarían si 
no hubiera existido esé contrato. 
· "Segumda.-La compañía demandada debe 
entregar al municipio demandante, dentro 
de los tres días de notificada la sentencia, 
todo lo que de éste recibió en virtud del ci
tado contrato, entre ello cardinalmente los 
inmuebles determinados en dicha escritura 
pública, con sus edificaciones y demás ac
cesorios. 

"Tales bienes se hallan en este:. municipio 
y los linderos de lOs raíces son los que reza 
.ese instrumento ·público y que aquí se pre-
Cisarán y copiarán. . · · 

"'ll.'ell:'cera.-La compañía demandada debe 
pagar al municipio demandante el valor de 
los frutos de todos los bienes ;recibidos de 
~ste y el de los tributos y derechos de todo · 
género 'pagaderos por esta razón ·del mer-· 
cado de esta ciudad y dejados de pagar por 
aquella :en virtud de dich,o contrato y . du-
rante su vigencia. · · · · 

·"El monto de estas ·prestaciones será eY 
que··se fije en el presente juicio, o en su de-· 
fecto, en otro ·distinto, 'y el pa:go debe ha
cerse dentro de los seis días de notificada 
la sentencia respectiva. · -

«•cunall:'ta.~La compañía demandada, _debe 
ser condenada al pago de 1as costas de este 
~uicio, si afronta la litis. 

"El municipio pagará el valor de las edi
ficaciones y demás accesorios referidos. En 
lo tocante a · frutos reconocerá los gastos 
en procudirlo (sic), y desde ahora acepta 
la compensación a que haya lugar en razón 
de lo que haya ;recibido por virtud del ci
tado contrato, como 8 por 100 estipulado 
en el mismo; todo en forma legal,. oportuni-
dad y cuantía." . . . · ·· · · 

.··Al contestar la demanda· la ·entidad opoo 
sitora propuso las siguientes excepciones · 
perentorias: petición antes de 'tiempó,' ca:: 
:rencia de ·derecho~ cosa :juzgada,·· prescrip.o , 

ción de la acción. Dentro de tiempo opor~ 
tuno instauró demanda de reconvención y; 
,en dicho libelo presentó cinco súplicas }'eo 
lativas ·a· perjuicios que; a ·su decir, · debía 
indemnizarle el rimnici¡:lio demandante. 
· El Juez primeró del circuito· dé Tú.luá deo 

sató. fa: . litis en ·primera instanéia por me
dio de sentencia 'fechada el· 17 de ·agosto· de 
1933. En ·ese provéído ·declaró· absolutameno 
te nuló ·el contrato ·sobre concesión del pri
vilegio a favor de la compañía d(m:landada 
y 'en consecuencia ordenó las restituciones. 
prestaciones, e indemnizaciones de rigor. 
También declaró infundadas las excepciones 
propuestas y absolvió a las · partes de las 
otras peticiones de las demandas principal 
y de reconvención. . ·· ·· 

. Contra ~se fállo se alzaron las dos parte~ 
litigantes, para ante·. el Tribunal Superior 
de · Buga. Tramitada ia segunda irtstanéia, 
el,superior' le puso. término el} :;¡~ntenéi~ de 
4 de febrero de 1937. Ese proveído .. revocó 
el de primer grado· y en su lugar dispuso: 

"19-Decláranse probaqas las excepciones 
perentorais de 'carencia' dE!. acción.. y pr~sd 
cripCión 'opuestas . a Ja' . .demariga principal. 
Se absuelve, ·en consecuencia, a la Compa~ 
ñíá del Mercado ·Cubierto de Tuluá, sócied 
dad _anónima, domiciliada en· esta· ciu<lad, de 
los cargos de ·(J.icha demanda. · · ... ·. · .. 

. "29~Condénase al municipio. de T.uluá 8 
pagar a ·la compañía expresada·· los· perjuio 
cios que .ésta haya sufrido con ·el cobro 'del 
impuesto" a los .. inquilirios .. d~ iáii tiéiú:las ·del 
edificio' destinado a. mercado y.' "por el. esta-.,; 
bledmiento del mercado en el matadero pú., 
bli~o, por sil cuenta,· durante el tiempo ·que 
funcionó. allí sin audiencia de' la".coÜj.paijíá, 
más los inter.eses Iegalés cori~1Spondi~ntes: .. 
· "El pago lo hará el municipio a la .comd. 
pañía, dentro del tercer día; tina vez Iiqui<l • 
dados en· firmé los p·erju:icios Y los in ter&.· 
ses. · .· · ' ... ·. · .. · · . · ·. · ' ... 

"3o-El municipio no podrá cobrar en l<Y 
sucesivo el gra.vamen ·que cobra a lo~ inquiQ 
linos 'de la compañía: . ; .· 

· "4o-Se absuélve al múnjcipio de Tul u§; 
de los demás cargos .formulados . én la cori;, 

· trademanda;" • 

IR.ecurso_ , dé casación 

Contra las decisiones .. de ese fallo ·interd 
puso· rec_urso de casación~ el apodE!rado ·del 
municipio de Tuluá. La soeiedad opositora 
lo consintió en todas sus partes. Fundado 
el recurso ·en su debida oportunidad, se ' 
adújeron contra la sentencia acusada· his 
siguientes causales reconocidas por el art •. 
520 del Código Judicial :ser el fallo impug .. 
nadó' viola torio de la' 'ley sustimtiva/pot: hi<> 
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fracción directa-; ser violatorio de ley sus
tantiva por errónea interpretación o aplica
ción indebida y por errónea interpretación 
lile una prueba, o sea el contrato de privile
gio. En lo relacionado con la contrademan
da, se impugnó también el fallo como vio
hi.torio de ley sustantiva por infracción di
recta y por no estar en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por 
el contrademandante. 
. Se señalan como violados por infracción 

directa, entre otros, los arts. 1602, 1746 y 
2186 del Código' Civil; 471 y 593 del Códi
go Judicial; 99 de la ley 153 de 1887 y 24 7 
de la ley 149 de 1888. Por aplicación inqe
bida e interpretación €~rónea los arts. 1741 
y 1750 del Código Civil y el art. 15 de la ley 
95 de 1890. 

Motivos de ~Casacliólrll 

El primero y fundamental motivo de acu
sación del fallo de segundo grado, es el de 
que viola el art. 49 del Acto Legislativo N 9 

3 de 1910, reformatorio de la Constitución, 
por cuanto dicho precepto fundamental pro
hibió de manera terminante la concesión 
de privilegios distintos de aquellos que se 
refieran a inventos útiles o a vías de co
municación; y el recurrente considera que 
el otorgado a la compañía cesionaria es efec
t~vamente un privilegio distinto de aquéllos 
que autoriza nuestra carta constitucional. 

A efecto· de ordenar la exposición de tan 
illJ.portante materia, procede la Corte a fi
j~ los puntos que deben ser dilucidados," en · 
su orden, para fijar conclusiones definiti
·vas sobre la cuestión controvertida. Para 
ello acepta en parte la ordenación del Tri
b).mal en el fallo que se revisa y los deter-
na así: . 

: "19-¿El contrato celebrado entre el mu
nicipio de Tuluá y la compañía opositora es 
efectivamente un privilegio o una simple 
concesión administrativa de un servicio pú
blico? 

"29-¿.El Acto Legislativo de 1910 privó 
o. no privó a los concejos municipales de la 
facultad de otorgar privilegios para obras 
de interés púb!ico distintas de las que ex
presa el art. 49? 

"3°-Si se acepta qué la prohibición con~
titucional comprende a los concejos, siendo 
así que el de Tuluá hizo uso de una facul
tad legal anterior, ¿produce efectos en este 
caso concreto la citada disposición ? 

. "4o-Resueltas afirmativamente las cues
tiones.precedentes, ¿podía el municipio ejeJ!'c 
«!~tar la acción de nulidad a pesar de lo 
dispuesto por el artí~ulo 15 de la ley 95 ·de 
1890?" •. 

JPrime:ra ~C1lllt~s~iónu 

Las doctrinas más recientes del derecho 
político rechazan la teoría predominante en 
el pasado siglo que concedía al Estado una 
doble personalidad y por ende aceptaba un 
doble concepto en cuanto a la naturaleza y 
estructura de los contratos _que la adminis
tración celebra, ya como entidad de dere
cho público y potencia de mando, ora como 
persona jurídica privada. Tan sólo se admi
te que la administración, al actuar como de
legataria del Estado, puede celebrar dos ti
pos muy diversos de contratos: uno de de
recho civil y condición privada; y otro de 
carácter público o contratos administrati
vos propiamente dichos. 

Según Jéze el contrato administrativo se 
distingue por estas peculiaridades aquí ex~ 
tractadas: a) Un acuerdo de voluntades en
tre la administración y un particular; M 
Creación de una obligaci6n jurídica -pres
tación de cosas materiales o de servicios 

·personales- mediante una remuneracion; 
e) .La prestaci6n del particular versará so
bre un servicio público, y d) Se entiende 
que las partes se someten al régimen espe
cial del derecho público y el contratista re
nuncia a s~rvirse de las reglas del deJ,:echo 
privado para la determinación de su situa
ción jurídica. 

No ~abe la menor duda de que el muni~ 
cipio de Tuluá celebró un contrato admi
nistrativo, de earácter público, sobre· pres
tación de un servicio público, que se aco
moda a las características científicas an
tes especificadas. Resta sólo determinar si 
esa convención constituye~ un privilegio. 

Escriche define al privilegio como ~'la 
gracia o prerrogativa que se concede a uno 
libertándolo de alguna carga o gravamen o 
colllfi.riéllll.dlole alg1Ílll1l dered11o die I!J!Ulle mo go
zan otros." 

Resalta de lo dicho que es de la esencia 
del privilegio constituír una gracia o bene
ficio exclusivo, que la administración posee 
y que tiene en sus· manoH otorgar. Viene a 
ser un atributo extraordinario o inherente 
a la existencia y a la mis:lón del Estado, con 
miras predominantes al beneficio colectivo, 
y que el poder público puede ejercer direc
tamente o por interpue8ta persona; pero 
siempre en persecución del interés social y 
dentro de la órbita señalada por el derecho 
político de la nación. . 

- Cuando ~1 Estado no quiere o no puede 
ejercer directamente esa prerrogativa que 
le pertenece, la delega en manos extrañas 
por medio de un contrato; que debe perma- · 
necer ubicado dentro de las normas del de~ 
recho público y que se denomina concesión 
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administrativa de un privilegio. Esta idea 
se traduce, según Jéze, en la ·fórmula de 
que "siendo decisivo el interés general, a él 
deben subordinarse los intere·ses privados." 

Es claro y evidente que la idea de privi
Jegio impli-ca el goce de la gracia, con ex
clusión absoluta de los demás. Si se trata 
de un servicio público, como en el caso de 
autos, es indudable que el concesionario 
viene a subrogarse en la posición, en los de
rechos y en las prerrogativas de la entidad 
de derecho público investida de la facultad 
de ejercerlos o de transmitirlos. 
· En la legislación colombia·na la prestación 

del servicio público de mercado, en las ca
beceras, constituye en su esencia un privi
legio o gracia a favor de la administración 
municipal. No puede· ser materia de la li
bre iniciativa industrial ni podría un par
ticular acometer su prestación dentro de la 

· libertad económica o de las facultádes que 
le otorga el derecho privado. 
· Al efecto, según Rolland, la noción de 

servicio público "implica la idea de empre
sa que, bajo la suprema dirección de los go
bernantes, está destinada a satisfacer ne
cesidad.es colectivas de' público." Tres ideas 
comprende esta definición: la de empresa, 
la de satisfacción dada a las necesidades 
colectivas del público y la ~e dependencia 
en relación con los gobernantes. Nadie será 
osado a dudar que el servicio de mercado 
reúne estos caracteres y es por lo tantó un 
servicio público. . 
. La ley 149 de 1888, antigua reguladora 

de nuestro régimen municipal, nada esta
tuyó sobre esta materia. Pero la ley 88 de 
1910, expedida en .desarrollo del Acto Le
gislativo N9 3 ·de 1910, señaló en su art. 54 
una serie taxativa de prohibiciones a las 
corporaciones municipales, en la reglamen
tación de sus activiqades y atribuciones. En 
el ordinal e) de dicho art. 54 dispuso que le 
estaba prohibido a las municipales "prohi
bir o impedir de cualquier modo el libre 
funcionamiento de los mercados que esta
blezcan o ya e~istan, en propiedades parti
culares que estén. situadas .a más de tres ki
lGmetros de la cabecera del distrito." E~.te 
precepto legal fue más tarde fielmente re
producido en el ordinal 12 del art. 171 de 
la ley 4:,\ de 1913, n1·~vo Código de Régimen 
Político y lVIunicipr · 

Se desprende de i anterior que la autoa 
rización legal a los particulares para esta
blecer mercados públicos quedaba limitada 
exclusivamente a los que funcionaran en 
propiedades privadas y. a más de tres kiló
metros de la cabecera municipal. Pero fue
ra de tales pautas, la administración mu
nicipal sí podía prohibir el establecimiento 

de mercados y· con mayor raz6n ·eri las· caa 
beceras distritales. Luego es de rigor acepa 
tar que tal negocio o actividad es un privia 
legio municipal en las cabeceras, por ser 
un servicio público, por estar vinculado a 
una necesidad social y colectiva y por estar 
implícitamente facultada la .administración 
para prohibirlo. Lo que no está prohibido 
a los particulares está permitido y hemos 
visto que la prohibición se limitó a casos 
taxativamente señalados en la ley, fuera de 
las cabeceras. 

Resulta lógico- concluír que el municipio 
de Tuluá tenía el goce del privilegio sobre 
servicio de mercado público y que con los 
acuerdos mencionados no hizo otra co"sa que 
expresar su voluntad de sacarlo a la licita
ción, para otorgar una conce~ión admini.S.. 
trativa de tal privilegio. 

. Segunda cuestiólll 

Antes de expedirse el Acto Legislativo 
· N9 3 de 1910, creador de un nuevo ordena
miento constitucional en el país. no existía 
precepto positivo que de manera precisa 
prohibiera a la nación, los departamentos y 
los municipios, otorgar privilegios. Antes 
bien, la ley 149 de 1888, sobre régimen ju
rídico estatal, facultaba a esas corporacioa 
nes para otorgarlos a nombre del Estado. 

·Pero es el caso que el citado acto constia 
tucional de 1910, en su ·art. 4Q, ordénó de 
manera taxativa que sólo podrían concea 
derse privilegios que se refieran· a inventos 
útiles o vías de comunicación. En forma 
tal que de manera general y. sin distinción 
alguria quedaron claramente prohibidos los 
demás privilegios sobre obras o servicios 
públicos o sobre explotaciones comerciales 
inherentes al Estado. 

A la Compañía del Mercado Cubierto· de 
Tuluá se .de adjudicó el privilegio por reso
lución de 9 de octubre de -1911. El concejo 
aprobó la minuta de contrato de concesión 
en proposición NQ 62, del 16 del mismo oc
tubre y se perfeccionó esa; convención ad
ministrativa por escritura NQ 221, de fecha 
l 8 del mismo octubre de 1911. Como el Ac
to Legislativo NQ 3 de 1910, que prohibía 
tales privilegios, en su art: 4Q, entró a re
gir en el mes de diciembre de 1910, es claro 
y notorio· que tal concesión privilegiada se 
expidió y otorgó con clara violación del pre
cepto constitucional mencionado. · 

· La·· compañia demandada no acepta esa 
conclusión jurídica y se funda en dos razoa 
nes: que no. se trata ·de un privilegio sino 
de una simple concesión de servicio públia 
co; que el art. ,4Q del Acto Legislativo NQ 3 
de 1910 no se refiere a los municipios sinCJ> 



& la n~cñólll, po,rque el inciso 16 del art. 169 
~e la. ley 4ª de 1913., posterior . en mucho 
:tñempo a la reforma constitucional, - repro-
mUJse fielmente la. autorización a los muni
~ipios para ·otorgar privilegios, que ya exis
tía por virtud de la ley 149 de 1888. 

En c).lanto al primer argumento del opo-" 
sitor, ya se demostró anteriormente que en 
.el caso de autos sí· se está en presencia de 
un privilegio administrativo para un servi
cio público. En cuanto al segundo, la Corte 
hace estas consideraciones exegéticas: 

El Acto Legislativo N~ 3 de 1910 se· ex
pidió por el poder constituyente y tendía a 
modificar sustancialmente las· instituciones 
o a darle mayor amplitud, elasticidad y bri
llo a principios que habían ya calado hon
damente en la conciencia pública. Su total 
orden::lmiento aspirab~ a darle nueva fiso
nomía al Estado, conjugando nuevas nor
mas para la nación, el departamento y el 
municipio. De manera tal que cada uno de 
sus preceptos poseía intrínsecamente un 
concepto robusto de generalización para 
eadla una de las entidades representativas 
del Estado. 

Y si e::;to es así, ¿cómo puede aceptar::;e. 
que el art. 4", al limitar taxativam.ente la 
autorizac;ión para privilegios, pretendiera 
regular exclusivamente la actividad de la 
nación, con prescindencia del municipio? 
'¿Qué ra:zón científica justificaría esa dife
renciación entre las dos entidades, simila
res en sq origen y sus fines sociales y co~ 
lectivos? Antes bien, . la limitación de los 
'f2ctores defensivos· de la administración 
distritaL y sus propias y congénitas defi
·cimdas _ lll'n nuestro país.. parecen indicar 
que la tutela protectora que entraña la nor
mi constitucional. comentada se promulgq 
con miras más directas a la prote~eión de 
las. comunidades que a la salvaguardia de~ 
la nación. , 

Puede agregarse a lo dicho que es aforiso 
.mo universal de hermenéutica que donde la 
ley no distingue a nadie le es lícito hacerlo: 
6'l!llbi nex ll'ilOllll mstJiingUJJit, lllllll'e ltUOS dJistilllgUelt'e 
d~lileMUls." Y si el acto legislativo menciona
do no hizo distinciones sobre las entidades 
a quienes er·a aplicable su prohibición, re
sulta a:rbitrario y aventurado que el juzga-
doll' pret~nda hacerlas. · 

Fundada en las yazones incontrovertibles 
que acaban de exponerne, la Corte concluye 
:que la _prohibición constitucional para con"!: 

. il!OOer privilegios distintos de los de inven
~ión y. vías de comunic2ción, compr~de y 
Q)bliga t2mbién m .los municipios. lLa vigen~ 
IC!~. del al.'t. 169 de la ley 4a. de 19!3, en na~ 
I1W, :pto~ifioo esta int~:retación, .po:rque a 
Jl!~ de ser-.. poste:rriQP no puede prevalecer -

' 
sobre el texto fundamentaJ, por se¡o incom~ 
patible con éste, de conformiGad con el art; 
40 del acto legislativo ·mendonado. Hay que 
aceptar que carece de fuerza imperativa, 
por la circunstancia de que se acaba de ha
cer mérito y por contradecir de manera 
manifiesta. una norma superior y más ex
celente. A esa conclusión h.an llegado tra
tadistas autorizados de nue~tro derecho po
lítico como el doctor Tulio Enrique Tascón 
y la Corte no puede apartarse de esa inter
pretación sin sentar una doctrina peligrosa 
en cuanto a la prelación de la carta supre
ma del pªís y a la solución jurídica que 
nuestro derecho positivo e,statuye para ca~ 
sos· como éste, de incompatibilidad entre 
una disposición constitucional y )tra sirno 
plemente legal. 

Sentado el principio de que la prohibición 
para privilegios de servicios públicos com
prende a los municipios, resta dilucidar si 
por haber usado el concejo de Tuluá una 
facultad legal anterior, produce efectos en 
este. ~aso concreJ;o la citada prohibición. 

Si se estudian con toda atención los tres 
Hcuerdos dictados por el Concejo de Tuluá, 
pu~de apreciarse que en virtud de éstos no 
adquirió n~ hizo· nada a su favor ningún de
recho especialmente.vinculado a su patrimoo. 
nio. Al efecto, en tales actos administrati~ 
vos la entidad comunal se limitó a declarar 
de utilidad pública la conBtrucción de u:ria 
plaza de mercado, ·a Qfrecell" un privilegio 
por cincuenta años, a conc~x:Ie:r el uso de un 
bien inmueble y a reglamentar el cobro pqr 
este ·servicio público n_:mnicipal. . , 
· ¿Puede aceptarse que esos actos consti-. 

tuyan elejerdcio de un derecho adquirido? 
¿Puede concluírse que hideron nacer ese 
der~ho ex:celente y lo vincularon al p~tri
monio municipal? 

La Corte rechaza ese extremo, porque ~a 
expedición de loB acuerdos municipales sólo 
constituye en realidad una declaración de 
voluntad, un arihelo de la comuna de Tulu2 
en .cuanto a la existencia futura de un se:r
viclo colectivo. Son actos prepa:ratorios, que 
sólo una vez desarrollados, finalizados y 
perfeccionados ~,1 tenor de las normas . del 
derecho público creaban el privilegio. 

Cuunll"ün. cuestnó¡¡¡¡ 

Resueltas afirmativamente las cuestiones 
anteriores, se pregunta si podía el munici~ 
pio; ejercitar la acción de nulidad absolu~ 
a ·pesax' de lo dispuesto en . el art. Jl5 de lJg 
ley 95 de 1890? 
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Habiéndose adjudicado· el contrato sobre 
eoncesión administrativa del privilegio con 
posterioridad a la vigencia del Acto Legis
lativo N'> 8 de 1910 y estando igualment~ 
demostrado que la minuta del susodicho 
contrato y el contrato mismo se celebraron 
y perfeccionaron también con evidente pos
terioridad a la ordenación constitucional 
prohibitiva, es de lógica rigurosa fallar que 
esa convención adolece del vicio de nulidad 
~.bsoluta insubsanable, por las razones que 
¡;asan a esbozarse brevemente: a) Porque 
el art. 1519 del Código Civil dispone que 
hay un objeto ilícito en todo lo que centra
viene el derecho público de la nación; 'b) 
Porque al tenor del art. 1521 de la misma. 
obra, hay un objeto ilícito en la enajena
eión de los derechos o privilegios que no 
lf¡ueden transferirse a otra persona; e) Por
que el art. 1525 del código . tantas veces 
mencionado dispone que hay asimismo ob
jeto ilícito en todo contrato prohibido po:r 
las leyes, y di) Debido a que el art. 17 41 ibí
I!Íem declara en forma enfática que la nuli
dad producida por un objeto o causa ilícita 
es nulidad absoluta. · 

Pero como quiera que el citado art. 15 de 
·Ba ley 95 de 1890 consagra que dicha cau
sal puede alegarse por todo el que tenga 
interés en ello, excepto el que ha ejecutado 
el acto o celebrado el contr&.to, sabiendo o 
debiendo saber el vicio que lo invalidaba, 
es procedente determinar si el municipio 
demandante está comprenlido en las cir
cunstancias legales mencionadas y si, por 
ende, le está prohibido alegar en juicio. la 
·nulidad del privilegio. ' 
. Es indudable que la razón o motivo pre
ltlominante que tuvo el legislador para ex
pedir la disposición legal cuya aplicación se 
dilucida y que está ya derogada fue la de 
establecer y aplicar una pena cjvil, de ca
rácter rigurosamente personal, por la vio
lación de la ley y por la rebeldía en acom
pasar la actividad privada al orden jurídi
co nacional. Así · lo interpretó la Corte 
cuando dijo que "la· prohibición de alegar 
la nulidad absoluta impuesta a quien cele
bró el acto o contrato sabiendo o debiendo 
saber el vicio que lo mvalidaba, es una pena 
personal, la cual después de muerto el con
tratante no pasa a .sus hijos." (NQ 2642. Ca
sación, 25 de agosto de 1923. Tomo III). 

De allí se origina que esa pena, por su 
fndole, no se aplica ·a las personas que fue
ron extrañas a la nulidad, aun cuando de
ban suceder al contratante rebelde en el 
ejercicio de los derechos y acciones deri
vados de la convención afectada de nulidad. 
'l'al sucedía con los herederos, sucesores le
gítimos y causahabientes en general y as~ 

lo consagró esta. Corte en .nuniérosas S'ellPP 
tencias. (Nos. 2629, 2637, 2641. Casacionel§. 
Tomo III). · . 

Pero es claro e indudable que tratándosG 
de personas de derecho público, como la nao 
ción, el departamento y el. municipio, no 1~ 
es aplicable a éstas la prohibición consao 
grada en esa norma, no sólo por lo ya dio 
cho de que ella en realidad implica una; 
sanción -de carácter personal destinada a 
garantizar el fiel cumplimiento de las fo:ro 
malidades y requisitos legales en la espern 
de las relaciones privadas, sino porque tao 
les entidades ~statales son incapaces de 
proceder con dolo, es decir, toda especie de 
astucia, maquinación o artificio que se emo 
plea para engañar a otro. El origen y e~ 
carácter del Estado, sus l).aturales funci~ 
nes y sus fines lo colocan en un plano dond~ 
no es posible presumir que actúe con al!'ilña 
mus nocendi. 

Por otra parte, teniendo que actuar neo 
resariamente por intermedio de represeno 
tantea, como son los funcionarios y orga, .. 

· nismos que llevan su personería, la aplicao 
ción del art. 15 a los actos y contratos ceo 
lebrados en su nombre equivaldría a entre-

. gario inerme en manos de intermediarios 
inescrupulosos, en el ejercicio de sus ·reJa.; 
ciones múltiples con los particulares. As~ 
lo consideró también esta Corte en caso si:. 
milar cuando dijo: "Si la nación no pudieo 
ra alegar la nulidad absoluta de los contra,.. 
tos que le interesan por razón de quG! el go
bierno que los celebra sabía o debía sabe,r 
el -vicio que los invalidara, el poder ejecu .. 
tivo quedaría revestido de facultades dicta-· 
toriales para contratar sobre los bienes, deo 
l'echos y acciones de la nación a quien reo 
presenta. La responsabilidad problemática 
del presidente y del respectivo ministro po¡r. 
su proceder ilegal, no indemnizaría ·a la. nao 
ción del perjuicio. Es por lo tanto inadmi.; 
sible que la nación no pueda demandar la; 
nulidad de tales contratos." (N9 2680. Ca,.. 
sación, 1'> de diciembre de 1923. Tomo III)'. 

· JR.esunltado de na casación 

La Corte acepta que existe un vicio fun
damental que afecta a la concesión del pri .. 
vilegio, consistente en la violación de la; 
prohibición ·constitucional para otorgarlo. 
Ha prosperadOp . por ese motivo, la causall 
de acusación contra la sentencia sometida an· 
recurso, ya· que aparece_ evidente que ha_y; 
violación de ley sustantiva por infracció111 
directa, aplicación indebida e interpretao 
ción errónea. En el curso de la motivacióii'i 
se han señalado los preceptos violadoB, qu®· 
son algunos de los indicados por el rec\llo 
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!fX'ente. Luego es forzoso ,..fallar que la sen
tencia de segundo grado debe ser casada y 
~ consecuencia infirmada, entrándose a di
!l'nmir la controversia como tribunal sen
~enciador. 

Seirnterru:ia de imstancih 

Al asumir la Corte la función falladora 
~ue le compete en este caso, debe estudiar, 
ante todo, la razón y fundamento de cada 
:'Una de las súplicas del libelo principal, lo 
mismo que los de las excepciones -propues
~as por el opositor. Otro tanto se hará res
¡pecto a las peticiones de la demanda de re
lbonvención, por haber sido éstas también 
materia del proveído que se sustituye. 

Ha sido doctrina constante de la Corte la 
O.e que declarada judicialmente la nulidad 
!de un contrato, las partes deben ser resti
~uídas de jure al estado anterior y por tan
ta;o, la prestación respectiva que conduce a 
'Que la restitución se verifique, se debe tam
\l>ién m!e ju¡ure. Si, pues, se acepta que debe 
~eclararse la nulidad absoluta del contrato 
Ir prospera en consecuencia la primera sú
Jl)Hca del libelo, que viene a ser la principal 
~ básica,. se presenta el problema de resol
yer cuáles han de ser las :rrestituciones a 
'i¡zue tengan derechos las partes. 

Dentro del rigor de los principios que il'l'
h?o:rman la teoría de las obligaciones y el ·ré
~men contractual, el acto o contrato afec
il;ado de nulidad absoluta no ha tenido en 
ii'ealidad de verd~d existencia y vida en nin
~m momento. Es un fenómeno jurídico que 
lito tuvo nacímiento y que jamás pudo pro
laucir efecto entre las partes, por carecer 
CDle unO> o varios de los elementos fundamen
~ales que la ley exige para la existencia real 
¡cl.el ·a.cto o contrato. No podría aceptarse, 
[Q¡ue se estableció una relación de derecha 
~quiera. defectuosa entre los contratantes 
~ que esta relación de- derecho hizo nacer 
l?ecíprocas prestaciones. Pero ante la realF
ldad del hecho consumado y ante la serie de 
!Confiictos y problemas legales que indefec
~iblemente crea la declaración de nulidad 
ábsoluta de un contrato, que tuvo aparente 
:-u-ida desde su celebración hasta el pronun
ciamiento judicial, es de imperiosa necesi
~acl reconocerle una existencia provisional 
y efímera durante esa etapa. 

En el caso de autos, se está en presenci~ 
~e un contrato privilegiado sobre prestación 
We un servicio público y por su misma na
rruraleza y por los elementos que lo inte
gran, las restituciones y prestaciones recí
jpll'ocas deben quedar sometidas a las si
l'$uientes reglas: 

a) El art. 17 46 del Código Civil dispone 
que pronunciada la nulidad, las partes deo 
ben ser restituídas al estado anterior. En 
esa restitución mutua las partes serán res
ponsables de la pérdida de las especies o de 
su deterioro, de los intereses y frutos, del 
abono de mejoras necesarias, útiles o vo
luntarias, tomándose en consideración los 
casos fortuitos y la posesión de buena o 
mala fe de las partes. Todo esto sin perjui~ 
cio de lo prevenido sobre el objeto o causa. 
ilícita, que es precisamente el caso que se 
revisa. 

11>) El art. 152fí del Código Civil estableo 
ce como una sanción civil la prohibición de 
repetirse lo que se haya dado o pagado por 
un objeto o causa ilícita, a sabiendas. Esta 
última circunstancia se presume por parte 
del demandado al tenor del principio que 
sienta el art. 99 del Código Civil, sobre ig
norancia dé las leyes. 

e) De acuerdo con el contrato inexis~ 
tente 'el municipio cedió a la compañía los 
impuestos por el servicio público de mer
cado y por el de coso; también le cedió el 
uso y goce de un lote de terreno de su pro
piedad. Con aplicación del art. 1525 antes 
mencionado, no podrá el municipio repetii' 
lo recaudado por ese concepto, por la socie
dad opositora, ni podrá reclamar el pago 
del canon o precio por el goce del inmueble 
facilitado para esos fines. En esa misma 
convención se obligó la compañía a pagar 
al municipio el ocho por ciento (8%) de 
las sumas recaudadas por los servicios ce
didos y al tenor de la misma disposición le
gal tampoco podrá la sociedad opositora reo. 
petir lo pagado al municipio en cumpli
miento de esa cláusula. 

d) El municipio cedió a la compañía err 
uso o ¡goce de un lote de terreno e hizo en-

. ttega de éste en su oportunidad. Como YHl> 
hubo venta o traspaso del dominio ni se 
realizó la consiguiente tradición del inmue
ble, no es. el caso de aplicar la sanción civiH 
del art. 1525 dell Código Civil, y de resolver 
que la compañía conserve en su poder dicho 
bien raíz, en su condición de dueña o posee-

. dora. Antes bien, debe ordenarse su dev0a 
lución a la parte actora, con aplicación de 
la regla consignada en el art. 17 46 del Có
digo Civil; sin perjuicio del derecho de rea 
tención que consagran a favor de la com
pañía los art.s. 739 y 970 del Código CiviR 
y sin perjuicio también de las otras pres
taciones a que esté obligado· el municdpio. 
Es entendido que este de1·echo de retención, 
consagrado a favor del poseedor de buena 
fe o deU que edificó, sembró o plantó a cien
cia y paciencia del dueño del terreno --=4IU® 
viene a ser por analogía el caso que se :!\'m .. 

1 

/ 1 



Ha- no puede ir más allá de los límites, de 
~a necesidad, esto es, de garantizar al pro
pietario de tales mejoras el pago del justo 
.valor de éstas, siempre que fueren necesa
rias o útiles. Pero no le será permitido en 
este caso a la compañía demandada, en ejer
cicio de tal garantía, continuar explotando 
comercialmente en ninguna forma, el nego
cio en referencia, por medio de las edifica
ciones y demás dependencias de la plaza df
l:nercado. 

e) En virtud del efecto retroactivo de la 
declaración de nulidad absoluta, deben las 
partes ser restituídas a su estado anterior 
mediante las respectivas restituciones y 
prestaciones. El terreno donde se edificó la 
plaza de mercado ·debe devolverse al muni- • 
cipio, pero se pregunta: ¿en qué siJ;uación 
~urídica quedan las edificaciones y depen
dencias' levantadas por la entidad opositora? 

Es indudable que el estricto rigor de los 
principios consagrados por nuestro derecho 
civil la compañía no puede ser considerada 
como poseedora del terreno, porque ya se 
ha visto que jamás lo poseyó con ánimo de 
señor o dueño, sino como simple tenedor, 
para aprovechar su uso y goce natural. Pue
de afirmarse que lo dicho viene a ser ya un 
presupuesto procesal. . 

También es de rigor concluír que dentro 
del concepto de la mera tenencia no caben 
consideraciones sobre posesión de buena o 

· ele mala fe, como lo expresa con buen juicio 
el juez de primer grado. Pero como para 
precisar las prestaciones recíprocas de las 
partes, en este caso, se necesita determinar 
esa circunstancia, es procedente estudiarla 
con ese exclusivo fin. 

Define Escriche la buena fe como "el mo· 
do sincero y justo con que uno procede en 
sus contratos, sin tratar de engañar a la 
persona con quien lo celebra." Estudiados 

· los antecedentes de la negociación, resulta 
que la empresa demandada, al celebrar el 
contrato procedió con ánimo recto, sincero 
y justo, deseosa de realizar un negocio lí
cito en su esencia y sin el más remoto pro
pósito de engañar al municipio. Por esas 
razones, debe ser considerada como contra
tante de buena fe, para las restituciones or
denadas por el art. 1746 del Código Civil. 

Es muy oportuna la observación del juez 
a quo, y por esa razón la acoge la Corte, de 
que por ser la compañía únicamente tene-

. dora del lote ocupado por la plaza de mer
cado, se hace difícil la clasificación de bue
na o mala fe~ para poder dar cumplimiento 
al mandato contenido en el art. 1746 del 

. Código Civil, en lo relativo a la determina
ción de las restituciones derivadas de la de
claratoria de nulidad. Pero es lo cierto que 

por no existir venta ni usufruto en la :lela-. 
ción jurídica de las partes ni ser la com~ 
pañía poseedora del inmueble, no son eg., · 
trictamente aplicables los preceptos c,¡_ue rea 

. gulan las prestaciones recíprocas entre pera 
sonas investidas de esa categoría. Hay que 
aceptar el extremo de que al querer resti
tuír las cosas al estado anterior, como si 
no hubiera existido el contrato declarado 
absolutamente nulo, las partes deben se~ 
consideradas como desapercibidas de todo 
vínculo contractual o cuasicontractual que 
las hubiera atado en la época en que tuvo 
a.parente vida la convención viciada. Deria 
vada hacia esa solución la controversia, hay 
que decidir que, por analogía, están los liti~ 
gantes en un caso parecido al de accesión 
contemplado en el art. 739 del Código CiviL.. 
Por tanto, al tenor de esa disposición lega]~ 
el municipio puede recobrar el terreno de su 
propiedad mediante el pago del edificio Y. 
&nexidades de la plaza de mercado. · 

Si el municipio debe pagar el valor de 
esas edificaciones, a justa tasación, viene a; 
cuentas fijar reglas sobre esta materia. 
Cuando se trata de inmuebles la acción d~· 
nulidad que ha prosperado lleva envuelta eil\ 
sí la révindicatoria y esto hace procedents 
aplicar a las restituciones de las partes las 
normas sentadas para las prestaciones muo 
tuas en el caso de prosperar la acción :rei .. 
vindicatoria. 

Con sujeción a tales reglas si el municio 
pio quiere recobrar el inmueble debe pag~ 
el justo valor de las mejoras útiles hechaa 
antes de contestarse la demanda, entendiéna 
dose por .tales las que hayan áumentado e~ 
valor venal de la cosa. Ahora bieil, respec-. 
to a las obras hechas después"""de cont~stadm · 
la demanda, el municipio no está óóligado 
a pagarlas y la compañía tendrá solament~& 
facultad para llevarse los materiales de dio 
chas mejoras, siempre que pueda separar~ . 
las sin . detrimento de. la cosa y el propieiaa 
rio rehuse pagar el precio que tendrían dio 
chos materiales después de separados. (Art. 
966 del C. C.). 

En cuanto a las obras llamadas volunta
rias,. es decir, las que no son indispensables 
para la debida explotación comercial del nea 
gocio, sino que consisten en objetos de lujo 
y recreo, el municipio no está obligado 8i 
pagar su valor; petu la compañía podrá lle
varse los materiales en que éstas consisten 
dentro de las reglas ya sentadas. (Art. 967; 
d~l C. C.). . 

Otra cuestión que resta dilucidar ep. este 
punto de las mutuas prestaciones es el de 
los deterioros que haya podido sufriF la 
cosa entregada en virtud del contrato, mien<j. 
tras estuvo en poder de la otra parte. No¡ 



lhay constancia en ei expediente de que se 
lhayan realizado deterioros, t2!.les como el 
talamiento de bosques, destrucción de edifi
caciones, etc., que obligarían a la compañía 
concesionaria a reparar esos desperfectos, 
al tenor de lo dispuesto en el art. 963 del 
'Código Civil. 

Pero en obedecimiento a esa disposición 
Iegal, interesa hacer una distinción a este 
írespecto: hasta la fecha de la contestación 
ae la demanda sólo responderá de aquéllos -
que le hubieren producido algún provecho o 
beneficio; con posterioridad a esa fecha será 
:responsable de toda clase de deterioros que 
por su hecho o culpa ha sufrido la cosa. 
Será necesario, sin embargo, hacer la con
siguiente declaratoria de este fallo, para " 
dejar a salvo las acciones del municipio por 
este concepto. · ' 

Con aplicación de los mismos principios 
;)- en obedecimiento a lo dispuesto en el art. 
965 del Código Civil, la compañía tendrá 
derecho, como parte vencida, a que se le 
abonen las expensas necésarias invertidas 
en la conservación de la cosa que debe res
tituír al municipio en vista de la declarato
ria de nulidad. · El valor de esas expensas, 
en caso de que existan, deberá fijarse a jus~ 
ta tasación y en juicio separado. 

f) Coincide la Corte con las apreciado
nes que hace el juez de primer .grado cuan
do dice que por haberse aceptado que la 
compañía quedó en la misma situación del 
que edifica a ciencia y paciencia del dueño 
del terreno, y no pudiéndose repetir lo que 
se haya dado o pagado por razón de un con
trato que tuvo objeto ilícito, las restitucio
nes relativas a frutos naturales o civiles no 
pueden extenderse a los percibidos durante 
el tiempo comprendido entre la celebración 
ael contrato y la contestación de la de~ 
manda. 

Pero una vez trabada la litis ya no puede 
aceptarse esa misma ficción y considerarse 
que edificó a ciencia y paciencia del dueño 
O.el terreno, porque la notificación de la de
manda equivale a un requerimiento judicial 
para que cesen los efectos jurídicos deriva
dos del contrato viciado de nulidad y se sus
pendan, en consecuencia, los actos de ocu
pación del inmueble que perturban e impi
den el ejercicio del derecho de dominio por 
narte del municipio. Desde esa fecha des
aparece la presunción de buena fe recono
cida a favor de la entidad demandada. De 
allí ql,le tenga estricta aplicació!ll al caso 
oe autos lo preceptuado en el art. 964 del 
~ódigo Civil y la sociedad opositora debe 
Ber condenada a Testituír los frutos natu
Íl'ales o civiles que la cosa produjo con pos
~e,ioridad a la contestación de le. demand~ 

y no solamente los pe¡ocilbidos, sino ios qus 
el dueño hubiera podido percibir con me
diana inteligencia y actividad teniendo la. 
cosa en su poder. 

EXCEPCIONES 

1 ~-lP'eticióltll altlltes i!lle tliem~®. 

El opositor la funda en esta considera
ción: 

"Fundo esta excepción en el hecho de que 
lo que se pretende no es otra cosa que ob
tener la nulidad de un c:ontrato que no es 
más que el cumplimiento de acuerdos y ac
tos del concejo de Tuluá, cuya nulidad ha 
debido obtenerse previamente -para que pu
diera prosperar la acción contra el contrato 
mismo. Y tan cierto es esto, que si se de
clarase la nulidad pedida sin declarar la 
otra, surgiría un conflicto entre lo que de
cidiera el poder judicial y lo que disponen 
los acuerdos y actos sobre construcción y 
privilegio de la plaza d~ mercado." 

Como quiera. que la Corte, para rechazar 
este recurso dElfensivo del demandado acoge 
en su mayoría las argumentaciones expuesG 
tas por el juez; de primera instancia, se paa 
sa a trascribir la parte :fundamental de és~ 
tas, a saber: 

"Cuando los contratos se derivan de un 
acuerdo o de un acto se debe distinguir el 
acuerdo o acto en sí y el contrato. En otros 
términos, la validez o legalidad del acto Q 

contrato y la eficacia d'e este último. Lo 
primero es del resorte del Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo y lo segundo 
del poder judicial. Si el que pretende deG 
mandar a un municipio, departamento o a 
la nación por obligaciones contraídas por un 
acuerdo, ordenanza o ley no necesita demano 
dar previamente la declaratoria de validez 
o exequibilidad de tal acuerdo, ordenanza, o 
ley, no se ve bien claro por qué se esté en 
la obligación de obtener la declaración de 
inexequibilidad de tales actos cuando se prea 
tenda demandar la nulidad del contrato de
rivado de ellos. 

"Se dirá que la ley establece una presun~ 
ción de validez, mientras por el tribunal 
competente se declara lo contrario. Esto es 
verdad, pero si en ese interregno no se ha 
hecho la declaratoria, no podía la senten
cia en que se hiciera, llevarse de calle lo dis
puesto por la justicia ordinaria y descono
cer los efectos de un contrato, que no son 
de su resorte. O en otros términos fallado 
un negocio por el poder judicial cuando se 
consideraba legal el acuerdo, la ordenanza. 
o la ley, se promueve !a acción lt'espectiva 
sobre inexequibilidad de alguno de estos Ua 



.tos_ en q'!le . est~ba . basado el contrato, po-
. drá desecharse la acción so .pretexto de ha
ber. sido discutido el asunto por la justicia 
a>rdinaria? Considera el Juzgado que ha
biendo sido fallado por el poder judicial el 
asunto y ejecutoriándose la sentencia res
pectiva se puede demandar la inexequibili
dad del acuerdg, la ordenanza o la ley, sin 
,que sea obstáculo para la viabilidad de la 
acción la excepción de . cosa juzgada que 
pueda promoverse, pues ante la justicia or
dinaria .sólo pudo demandarse el contrato 
·~m sí, por sus efectos y no la validez del 
.ucto del cual se deriva. 

·. 80$ 

"Y si las cuestiones son diferentes y si 
no es de rigor . la declaració_n previa sobre. 

. ·inexequibilidad,, no .debe se~ tenida una ac ... 
ción establecida ante. el poder judicial, para 
la demarcación de los derecho¡:¡ de las par-. 
tes, como promovida antes de tiempo, por. 
no haberse obtenido previamente la declaQ 
ración de inexequibilidad máxime cqando. 
no existe disposición alguna por la cual se 
obligue a obtener la declaratoria de exequi .. 
bilidad o inexequibilidad previas para podel" 
demandarse .la efectividad o nulidad de un 
contrato celebrado como consecuencia de un 
acto del concejo." · 

"Puede decirse que es de la esencia de 
las naciones de régimen democrático la exis
tencia de los poderes legislativo,. ejecutivo -
y judicial y que la institución de lo conten
cioso ·administrativo es un poder interme
dio entre ellos, como quiera que en el de
Toate que se promueve sólo se discute si la 
ley; la ordenanza, el acuerdo o el acto se 
dictó válidamente. 

2~-Carencia de derecho. 

Para fundamentarla el opositor reflexio ... 
na en esta forma: "Esta excepción se fun., 
da en que la ·nulidad que se alega se deduce 
de la o:misión de formalidades prescritas en: 
consideración . a la ·calidad de una de las 
partes y por consiguiente sería una. nulidad 
realtiva que no puede alegaría quien ínter., 
vino en el contrato, como enseña el art. 17 4g 
del Código Civil. Y es · que ni· aun siend~ 
una .nulidad absoluta podría alegarse · por 
ninguna .de las partes que intervinieron en 
el contrato, por la sencilla razón de prohiQ 
birlo el art. 15 de la ley 95 de 1890, en a.ca.o 
tamiento a muy claros preceptos de sana· 
rnora1, aunq'ue otra cosa piensa el actor paQ 
ra casos relacionados con entidades de de .. 

"'Cada uno de esos poderes tiene su ór
bita expresamente limitada, dentro de la 
cual sólo puede girar, sin poder salir de ella, 
so pena de extenderse a ·lo que no le corres
ponde. Siendo la zona de lo· contencioso ad
ministrativo intermediaria entre la de los 
poderes mencionados, no puede llegar a ex
tenderse hasta la de cualquiera de esos po
deres, abrogándose facultades que no le co
rresponden. 

"Por otra parte cada una de las cue~tio-
. nes que se susciten dentro de la órbita se

ñalada a esos poderes, cae sobre la . misma 
zona dentro de la cual se debe actuar, con 
absoluta independencia. de los otros. 

"Cuando en 1913 se discutía el proyecto 
.sobre la jurisdicción de lo contencioso ad
ministrativo, fue pasado el proyecto respec
tivo a los senadores Antonio José Cadavid 
y Rafael Uribe Uribe, quienes eh parte de 
su informe favorable dijeron lo siguiente: 

'Quiere esto decir que la jurisdicción a 
que nos referimos se funda en el principio 
elemental, no disputado hoy en los pueblos 
de régimen constitucional, de la separación 
rle los poderes públicos. Más concretamen
te: la jurisdicción contencioso-administra
tivo tiene su fundamento esencial en la se
paración, en la independencia que debe ha.: 
ber entre la rama administrativa y la rama 
judicial del poder público. Y como L cons
titución que hoy rige en Colombia, de igual 
manera que todas las que han regido du
rante nuestra vida de nación independiente, 
consagra el principio de dicha separación 
de poderes, es claro que se impone el esta
blecer la jurisdicción de que se trata, para 
asegurar y garantizar el derecho individual.' 

recho público." _ 
Se ve la Corte en la necesidad de rectifi., 

car estos puntos de vista. del · demandado9 

. porque en -la primera súplica de la deman., 
da se solicita que se declare la nulidad d~l 
contrato privilegiado y por consiguiente que 
se restituya a las partes al estado en qu~ 
se hallarían si no hubiese existido ese con .. 
trato. Más tarde, al resumir el derechl11 ' 

causa o razón. de la demanda, expresa qu~ 
hay riulidad abosluta pÓr haberse concedi., 
do un privilegio contra . prohibición consti"' · 
tucional, contra viniéndose el derecho públi"' · 
Co de la nación. . .. 

También se acogieron numerosas decisi(}o 
nes j urisprudenciales anteriores, al decidir .. · 
se que al municipio de Tuluá no le era apli<~ 
cable la prohibición que para alegar esta mi .. 
lidad establece el art . .15 de la ley 95 de 189Q 
y ya se expusieron a espaciq las razones juQ. 
rídicas que les sirven de fundamento. Lue., 
go hay que llegar al extremo de que el m u.,· 
nicipio demandante, lejos de carecer de de"' 
recho para instaurar la acción prirlCipal en: 
este proceso, podía hacerlo · sin . restricción: 
alguna. Por lo cual hay que· desestimar por 
falta de fundamento la acción defÉmsiva que 
se estudia. · 
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3"-Cosa ]unzgai!lla. 

Asf. preséntase en autos esta excepción·: 
•'Fundo esta excepción en que lo que se 

p:retende en el fondo es que el poder judi
cial reconozca que el acuerdo concediendo 
el privilegio para la construcción de la pla
za de mercado y la resolución por la cual se 
hizo la ·adjudicación de dicho privilegio son 
lllulos por contravenir a lo manc~ado en la 
constitución del país. Y resulta que sobre 
este particular existe el fallo del Tribunal 
de Popayán, proferido en sala de acuerdo el 
18 de diciembre de 1913, reformando el que 
sobre el asunto había.dictado el Juez 2o del 
circuito de Tuluá." 

Son antecedentes de esta excepción los 
siguientes: el señor personero de Tuluá pre
sentó demanda ante el Juzgado 2° del cir
. cuito en que se p~día la nuiidad e ilegaJi;.. 
dad del acuerdo No 2 de 6 de febrero de 
1911 y de la resolu~ión No lo, de fecha 9 de 
octubre del mismo año. El juez a I!J[uno re
solvió que era exequible el acuerdo N° 2 
¡pero que eran inexequibles los puntos 19 y 
3o de la :resolución No 1° de 6 de octubre de 
J!JH1. 
Ap~lada esa providencia, el Tribunal Su~ 

· ¡perior de Popayán, por medio de acuerdo 
Nq 304, de 18 de diciembre de 1913, revocó 
~a resolución consultada en cuanto declara 
anexequible los números 1 Q y 3° de la men
cionada resolución. 

lEn esta secuela funda el excepcionante 
®l hecho fundamental propuesto. Pero la 
_Corte no puede aceptarla como motivo su
ficiente para paralizar la acción, por las ra
~ones que pasan a exponerse: 

Al conocer y fallar el poder judicial el· 
¡proceso a que se alude actuaba no en ejer
cicio de la jurisdicción ordinaria, que com
¡pete por mandato constitutivo al órga
no judicial, sino en ejercio de la juris
dicción contenciosa-administrativa · que en 
aquella fecha correspondía a los mismos or
ganismos de esta rama del poder público, 
por no haberse .expedido y promulgado la 
Aey 130 de 1913, que la sepa:raba del poder 
~udicial para reglamentaria y hacerla ejer
cer en forma especial y autónoma. De ·ma
nera que el fallo proferido por el Tribunal 
Superior de Popayán no provenía del ej er
~icio de la juris.dicción ordinar.ia judicial, 
aino de la especial de carácter contencioso. 
JEs bien sabido que esta última tiene por 
principal misión conocer de los litigios que 
se susciten sobre actos de autoridad de la 
$dministración, pues resultaría anómalo y 
(l'!Ontrario a los principios del derecho admi
rnistrativo que la justicia ordinaria resuelva 

los conflictos derivados de actos o manda
tos de la autoridad. 

Si esto es así, no puede aceptarse identi
dad alguna entre decisiones emanadas de la 
;rama contencioso-administrativa y del ór
gano judicial cuando ejerce sus funciones 
propias y ordinarias. No hay identidad del 
~sunto, o sea de la cuestión controvertida; 

·ni identidad de la naturaleza del derecho; 
ni en su objeto, ni en el título, ni en las 
partes litigantes. 

Tratándose, por lo tanto, de litigios y 
cuestiones diversas como las planteadas y 
dirimidas en la sentencia del Tribunal de 
Popayán y las que esperan decisión en este 
juicio, hay que finalizar por el rechazo de 
este medio defensivo, al tenor de los arts. 
473 y 474 del Código Judicial. 

Está apoyada en esta tE!sis: 
"Apoyo esta excepción· de la considera

ción de que si hubiera de reconocerse la 
nulidad, ésta sería relativa y entonces está 
vencido con exceso el plazo señalad·o por ia 
ley para pedir la rescisión, como se ve lo 
dispuesto en el art. 1750 del Código Civil.'' 

Basta la lectura del argumento aducido 
para desestimarla, porque viene dicho rei
teradamente qw~ no se está en presencia de 
una nulidad relativa, sino de una nulidad! 
absoluta. Por lct tanto. no es el caso de apli
car er termmo prescnptrvo Iimttadc que se
ñala el art. 1750 del Código Civil, sino el 
plazo -de treinta años que determina para 
este caso el art. 15 de la ley 95 de 1890. Y 
como desde el perfeccionamiento del con
trato declarado nulo hasta la notificación 
de la demanda no alcanzó a transcurrir el 
lapso de tiempó ante·s mencionado, es de ri
gor declarar que no. se ha comprobado la 
existencia del hecho constitutivo de esta 
excepción. 

N o podría a.legarse tampoco que se ha 
cumplido el término espedal de veinte años 
que señala el art. 19 de Ja ley 50 de 1936, 
porque es bien sabido que este nuevo lapso 
sólo puede aplicars~ a las prescripciones 
cumplidas con posterioridad a la vigencia 
de ese nuevo precepto, a.l tenor de lo esta
tuído en el art. 41 de la ley 153 de 1887; y 
salta a la vista que no se contempla esa 
circunstancia ·en el caso de autos. 

Ya se dijo anteriorm~mte que cmno con
secuencia de la declaratoria de nulidad ab
soluta del contratop las partes debían se¡r 
restituídas _i!ltl2! j1l![ll'l2! al <estado anteriolt'p de-
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éretándose en esta · providencia todas las 
prestaciones y restituciones recíprocas a 
qp.e estab~n obligados cada uno de los liti-
gantes. · 

En esta extensa motivación se definieron 
y precisaron las obligaciones del municipio 
para con la entidad opositora. De allí que 
no sea necesario estudiar cada una de las 
súplicas contenidas en el libelo de contra
demanda, porque ya se determinaron las 
prestaciones e indemnizaciones a que tenía 
derecho, y, por ende, quedó resuelto cuáles 
de tales peticiones deben acogerse y cuáles 
rechazarse. 

Con lo dicho basta para considerar re
suelto este punto del proceso. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación en lo Civil, 
administrando justicia en nombre ~e la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
leyp 

r. 

falla~ 

1 9-Cásase la sentencia proferida por ell 
Tribunal Superior de BÜga con f-echa cua
tro de ·febrero de mil novecientos treinta y 
siete. · 

29-Confírmase la sentencia de primer 
grl:tdo dictada por el señor Juez 19 del cir
cuito de Tuluá, el día 17 de agosto de 1937. 

39-Sin costas ni en las i:dStancias ni en 
este recurso. · 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta .Jfudicial y devuélvase el expe
diente al tribunal de su origen. 

.JfuaJrn Fralllcisco Mújica.-lLiborio Es~mo' 
llón.-lFudgelllcio lLequeli.'Íca V <élez.-Hemárnl 
Salamanca.- All'turo 'll'apias l?ilonieta.-El 
conjuez, Erlllesto Vasco Gutiénez.- El se.. 
creta.rio, l?edro lLeón JRincóllt. · 



ID>EMANDA SOJBRE PAGO DE lUNA Sl!JM.A DE PESOS, PERJUICIGS, Etc.-COMPIRAVÉN'll'A IllE 
lWEli:WADERIAS EXTRANJERAS.·- "P>t\_CTUM RESERVATJI DOM~m".-MANDA1'0 COMER· 
([:KAIL JBAJO LA FORMA DE COMISION DE COB !RO libll!: UNA U'll'IR.~ JIJ)E CAMJBITO-~II!:IR.troJICJIOS 
. . J>OR EXTRAILIMITAC][ON DE LAS FUNCIONES DEL Mr~NDATARIO 

ll. El lP'ACTUM RESERVATI DOMI· 
NII tiene que ser materia de acuerdo 
entre los contratantes y expresarse con 
toda clai'idad en una cláusula conti'ac
~ual, según se desprende de. la Ley 45 de 
.1930. que alude claramente a las con
diciones que el vendedor y el · compra· 
doi' tengan a bien estipular.--'-2. Cuand<J 
lls voluntad del mandante e.stá expresada 
en l1oi'mm cimra y j[Jrecisa, & es~s nor

mas debe ajustai'se el mandatario, si as· · 
J!lira a interpreta¡- fielmente la voluntad · 
ale su representado y a 'vincular su res
¡¡wnsabilidad civil para el cum¡>limiento 
ale las pi'estaciones contraídas a su nom
lbre. Si el mandatario ha excedido los lí
nnites del mandato, no pu(Je considerar, 
se como representante de su mandante 
sino como .un te,rcero, porque la. volun• 
tad del mandante no actúa sido dentro 

·:ale los límites de la representación;.cuan. 
:alo hay extralimitación. de funciones ya 
mo se está en capacidad de obligar al 
mandante.-3. !La reparación de . un ·da~ 
$ío, o sea el perjuicio recibido,. tiene que . 
ser motivado· poi' una culpa· que ha da-

.· líiado el patrimonio ajeno, lesionando de, 
· )!'echos adquiridos. l?ai'a que una acción
. i¡fe perjuicios pueda prosperar se ¡-equie· 
¡re: una culpa, una relaciónc d~ causali• 
i¡fad, un daño ocasionado por el deman
i¡lado. Para deducir ·que la culpa ha sido 
.ll'ealmente la causa del perjuicio, se re· 
4;1uiere que esa relación de causalidad se"' 
me.cesaria, sin que un caso de fuerz11, ma· 
¡or pueda hacerlm desaparecer. 

§.orte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Pivil-Bogotá, abril veintidós de mil novecientos 
treinta y ocho. 

.U\~agistrado ponente, Dr. Fulgencio Lequerica Vélez). 

Antecedentes 

~ 1) El día 19 de diciembre de 1931 el señor 
~orge Michonik, comerciante de esta ciudad, 
~izo un pédjdo de mercancfas a la· casa Aron 
~ Jacob JLof Beer's Sholie, d~ Brüm, Ch.e
~.e~!o:\raquia, por: ct~mductó ·del agente para 

ventas constituído por la sociedad vendedo.:. 
. ra en esta cápital, señor Georg Dyrenfurth. 
Para mayor precisión de la negociación veri
fiCada se transcribe textualmente la nota co.;, 
mercial de pedido sUscrita por las partes: 

"Embalaje en .fardos marítimos, bien zunc 
chados de ca. 80 kg. bruto marca J. M. :f>uer
to Colombia-Bogotá. Consignaciones C. Fo
rero C. & Co., Barranquilla.--Seguro hastá 
PuE>¡to Colombia incluído en el preéio. Con:.· 
diciones contra,.giro a vista documentos para, 
enviar al ·Artglo South American Bank Ltd. 
Barranquilla.-Deelaracipn: paños de lana 
para vestidos de hombre,. numeral 268 b (s~u 
respons¡:tbilidad para los vendedores). Pie:. 
gad'o mercancía sobre sí mismo sin tablas 
ni cartones de ninguna clase. Observacione3 
mercancía cif Puerto Colombia.-Los precios . 
indicados se entiende con un descuento de 
diez por ciento ( 1 O%) . Precios y ejecución 
sin compromisos"". . . 

2. Por vapor ":Santa Teresa", arribado . ~ 
Puerto Colombia el 19 de i"ulio de 1932, lá · 
entidad vendedora re'mitió ~el pedido; emba
lado en nueve fardos, con dl~claración consú
lar . indicada ·por el · importador a la consig
nación de los señores C. F'Orero ~. & Co., dé. 
Bárranquilla. · , , .· 

· 3) Para realizar el cobro de esas mercade.
rías se comisionó a The Anglo South Ame
rican Bank Ltd., sucursal de Barran qUilla,· a 
quien para ese fin se remitió la letra de cam.: 
bio de 3 de junio de 1932, librada en Viena. 
(Austria) por la sociedad vendedora contra 
Michonik, pagadera a la vista en la forma en 
ella estipulada y a faV'or del banco comisio
nado, por. la cantidad de dólares U.S.A. dos 
mil ochocientos cinco, con sesenta y tres 
centavos (U.S.A. $ 2.805.68). 

· 4) Ese instrumento negociable fue envia
do al banco mencionado, para su cobro y efec
tividad, por cuenta y para la sodedad ·gira
dora,· junto con otros documentos comprQ.. 
batorios del embarque y con carta fechada 
el 3 de junio del mismo año, cuyos ap?rtes 
pertinentes son de este tenor:. 

"Bajo este mismo ·sobre enviamos a us
tedes : · factura comercial original, copia de 
la factura consular (el original se envió\ 2. 
Forero)~· póliza de seguro" capia del conocio 



miento de embarque, nuestro giro a la wisUt _ 
por dos mil ochocientos einco dólares de los 
Estados Unidos, con veintitrés centavos 
($ aso5;23), instrucciones acerca de nuestro 

, giro, documentación y facultades de nuestro 
representante. Les rogamos el favor de pre
sentar el giro anexo, para su cobro, al des
tinatario (o girado) inmediatamente que re
ciban esta carta. . . • Sírvanse remitir el im
porte del giro, deducidos esos gastos, a nues
tra cuenta con los señores S. Japhet & Co., 
JLtd., 60 London Wall, Londres, E. C. 2.-Pa
gado que sea en debida forma nuestro giro, 
tengan ustedes la bondad de entregar todos 
~os documentos al dillstinatario, don Jorge 
Michonik, Bogotá. . . . Para que ustedes pue
dan Salvaguardirur llluni!Btroo miereses sillll 
j]Derder tiempo en averigunadones, les iilcluí
mos copia de las facultades conferidas a 
nuestro represe:ntante, don Geoll'g Dyren
*'urth, apartado 660, Bogotá, las cuales a la 
vez contienen instrucci·ones ISObll'l!l ell robro''. 

5) Al hacerse en la aduana el aforo de las 
mercaderías para nacionalizarlas y ~obrall' 
Bos derechos arancelarios, resultó que el car
gamento venía mal declarado, porque la de-· 
claración consular y el ordinal de la tarifa 
de aduanas señalados en la factura consular 
(N\) 268 b), no correspondían efectivament4! 
~on la calidad y naturaleza del artículo im
portado, según dictamen del técnico-merció
logo de la aduana. Por ese motivo la aduana 
de Barranquilla, en uso de sus facultades le· 
gaJes, impuso a los contraventores una multa 
y ~os recargos correspondientes, sanciones 
que, sumadas a los derechos arancelarios 1&. 
gales, alcanzaron a la suma total de cuatro 
mil setecientos treinta y nueve pesos, con _ 
noventa _centavos ($ 4.739.90). 

6) Desde el día de la llegada del cargamen~ 
to, la sucursal del banco en Barranquilla di
rigió la siguiente carta a los señores C. Fo
rero C. & Co.: 

"Tkme por objeto la presente referirnos 
al cargamento arriba· mencionado, llegado a 
la consignación de ustedes y suplicarles se 
sirvan retenerlo en su poder a nuestra dis
posición hasta ·nuevo aviso nuéstro" .. 

Esperamos que la · presente merezca su 
acostumbrada bUena atención y nos suscri-
bimos como sus Attos. Ss. Ss." ' 
. 7) Ei importador Michonik no quiso recoo 
nocerse como responsable de la: multa y re
cargos de aduana, y con tal fin hizo el recla
mo pertinente al agente de ventas Dyren
furth y al banco cobrador. El primero de los 
nombrados, . en carta de 23 de septiembre, 
autorizó a Michonik para hacer el pago por 
cuenta de los mencionados despachadores, 

l!'eembolsándose dichro valor al cubrir la leba 
correspondiente a la factura respectiva, qua 
estaba en poder del Anglo South. Estas inso 
trucciones las impartió Dyrenfurth sin in"' 
tervención ni consentimiento d~l banco, seo 
gún asevera el apoderado de éste en su deo· 
manda de casación. Tampoco se ha demoa~ 
trado que fuera facultado para tomar estm 
decisión por loa señores Aron & Jacob, según 
se verá más adelante. 

La cantidad total por derechos de impt!-o 
tación, multa y recargos, se pagó el 27 de 
septiembre de 1932, según certificado de la 
aduana, derechos que fueron computados !t 
cargo de los señ'Ores Forero C: & Co., como 
agentes del importador. 

8) El Anglo South, como comisionista para. 
el cobro de la letra, sabedor d~ la retención 
del cargamento por la aduana y deseoso de 
ejecutar el mandato que le fue conferido~ 
hace a los comitentes vendedores la siguieno 
te consulta cablegráfica, el día 28 de sepa 
tiembre del año prenombrado: "Embarque 
Michonik ha causado multas aduana $ 2.000.0

• 

00, moneda corriente. Girado dispuesto pao 
gar derechos y multas y· retirar mercancía.. 
a . fin hacer justificable reclamación en Be= 
gotá sobre ~eintegro multas. Podernos entre-
gar mercancías contra pago diferencia entrs 
suma de cuenta y multas dejando saldo mieno· 
tras arreglo definitivo con aduana?" Do3 
días después, el 30 de septiembre, la cas~ 
Aron & Jacob contesta: "Michonik. Entre-o 
guen · mel"cancías únicamente contra la suma. 
de la cuenta". También en cablegrama de 17_ 
de octubre dicen los vendedores al banco cOo· 
brador: "Hacemos responsables a ·ustedes'~. 

9) En vista de estas últimas instrucciones9 

.el Anglo dirige a los señores C. Foreró C. & 
Co., como consignatarios de la mercancía~ 
dos cartas fechadas los días 6 y 28 de octuo 
bre de 1932, que contienen ·las siguientes 6ro 
den es: "Refiriéndonos al cargamento descri~ 
to al rubro mucho sabremos agradecerles se 
sirvan seguirlo reteniendo en su poder a la 
disposición de esta ·institución hasta nuevo 
aviso. Tenemos que manifestarles que leS 

. consideramos responsables por cualquier per
juicio que ocurra a consecuencia de la falta. 
de cumplimiento a estas iristruccionesu. 
"Formulamos la presente -para referirnos al 
car-gamento arriba mencionado y pedirles se 
sirvan despacharlo a la mayor brevedad poG 
sible a la consignación de nuestra sucursal de · 
Bogotá, por cuya· cuenta corren los gastos. 
Les agradeceremos se srivan avisarnos opoll'"' 
tunamente el despacho de dicha mercancíag~. 

10) La casa consignataria, atendiendo esas. 
instrucc.iones, remite los -nueve bulto~ de pao 
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~o a Bogotá, en el vapor 4'Ayacucho" que 
zarpó en Barranquilla el lQ de noviembre 
siguiente, por conducto del Expreso Colom
)biano y con orden expresa de ser entregados 
a The Anglo South American Bank, de esta 
~~eiudad. 

11) Así las cosas, el banco cobrador cele
bll"a con el importador Michonik un contrato 
de transacción que lleva fecha 9 de noviem
bre y que se transcribe por s_er la piedra 
angular de este proceso: 

"Y o, Jorge Michonik, mayor y vecino de 
esta ciudad, hago las siguientes declaracio
nes: lP'dmru~ra. Que el Anglo South American 
Bank Ltd. (que en adelante se denominará 
e1-JB:anco) 9 ha recibido para su cobro una le
tra a la vista, a mi cargo, girada por los se
ñores Aron & Jacob Beer's Sohne de Brüm 
t(Checoeslovaquia), el tres de junio pasado, 
por la suma de dos mil ochocientos cinco 
dólares veintitrés centavos ($ US. 2.805.23) 
oro amonedado de los Estados Unidos de 
'.América. Segunda. Que dicha letra vino 
acompañada de unos documentos de embar·· 
que, cubriendo nueve bultos de paños de lana 
y seda para ser entregados contra el pago 
total de la referida letra. Tercera. Que de
bido a un error por parte de la citada firma 
ii.radora, huho necesidad de pagar a la adua
ma de Barranquilla una suma total de dos 
mil trescientos veintif;éis pesos noventa y 
nueve centavos ($ 2.326.99) por concepto de 
multas y exceso de derechos aduaneros so
bre las aludidas mercancías, y que por tanto 
el exponente no reconoce sino la diferencia 
~ITltre el monto de dicha letra, reducido al 
11.05.25%, o sea dos mil novecientos cinc u en
~ y dos pesos cincuenta centavos ($ 2.952.-
50) moneda legal, y la suma de dos mil tres
.dentos ve~tiséis pesos noventa y nueve 
~entavos ($ 2.326.99) ya mencionados, es 
ij<aeir, un saldo de seiscientos veinticinco pe
sos cincuenta y un centavos ($ 625.51) mo
m.eda legal. Cuarta. Que el Banco ha conve~ 
m.ido en entregarme las referidas mercancías, 
~ontra el pago de dicha suma de seiscientos 
;veinticinco pesos cincuenta y un centavos 
;~$ 625.51) moneda legal y el exponente, en 
wnsideración de esta entrega, declara ex
\¡)resamente que desde ahora asume todas 
)las responsabilidades en que pudiera incui:-rir 
~~ Banco por hacer tal entrega, comprome
tiéndome a defender, por cuenta del Banco 
y a mi costa, toda acción legal que pudieran 
tomar los giradores de la letra contra el Ban
.oo para recuperar la parte no pagada de la 
¡misma,, y en caso de que se fallare en su 
teontra, para pagar cualquier suma incluyen-

. tDlo todas las costas y gastos de cualquier na-

· turaleza que pudieren resultar a cargo del 
Banco en caso de un fallo adverso. QUJtiirnta" 
En general, el exponente asume toda respon~ 
sabilidad sin excepción alguna en la acción 
del Banco de entregarme las mercancías 
mencionadas en el punto cuarto de este doo 
cumento, contra el solo pago de seiscientos 
veinticinco pesos cincuenta y un centavos 
($ 625.51). Sexta. Se hace eonstar expresa
mente que el cumplimiento de lo estipulado 
en este documento está garantizado bajo el 
punto primero de la hipoteca abierta otoro 
gada por el exponente a favor del Banco, se .. 
gún escritura número mil novecientos no~ 
venta y cuatro (1994), pasada en la Notaría 
cuarta de esta ciudad, el día siete de noviemo 
bre de mil novecientos treinta y dos. En 
constancia firmo el presente documento ante 
testigos, en Bogotá, a nueve de noviembre 
de mil novecientos treinta y dos. (Firmados) 
J. Michonik . ....;...Testigo, Jorge (apellido ilegi..' 
ble) .-Pedro Camacho · Gutiérnz, testigo". 

12) Como consecuencia del anterior arre· 
glo, el· Banco demandado dio por descargada 
y cancelada en su totalidad la letra girada 
al cobro.a su favor, hizo entrega a Michonik 
del cargamento con sus !respectivos docu
mentos y remesó a los señores Aron & Jacob 
el saldo pagado por el girado, el que, reduo 
cido a dólares americanos, ascendió a la cano 
tidad de $U.S.A. 460.64. 

13) Los giradores y vendedores de lamer ... 
cancía no aceptaron esta solución convenida. 
entre el Banco y Michonik, por ser extraños 
a esa !llegociación y porque dejaba pendiente 
y por cobrar del valor total de la letra de 
cambio la cantidad de d·os mil trescientos 
cuarenta y cuatro dólares (!On sesenta y tres 
centavos (U.S.A. $ 2.344.63). Esta protesta 
o falta de conformidad se desprende de la 
carta que dirigieron al Banco ellQ de diciemo 
bre, cuyos términos son de este tenor: 

"Y. si aún ahora sostienen ustedes ~ haill 
hecho todo lo posible y han tomado todas 
las precauciones, tendrán que justificarse 
ante otro fuero en este punto ciertamente y 
probablemente en varios otros puntos. Les 
escribimos esto porque conviene a los inte .. 
reses de todas las partes el que el asunt0 
entre ustedes, el señor G. Dyrenfurth y eli 
señor J. Michonik, y las autoridades compeo 
tentes, se arregle sin perjuicio para noso 
ot:ros". 

"Bajo ningún pretexto nos allanaremos m 
arreglo alguno:; o percibiremos debidamen .. 
te la totalidad de la suma, o lo perderemos 
todo. Tampoco estamos dispuestos a pagalf 
los gastos que ustedes indican. Ustedes mis .. 
mos escriben que los telegramas fueron eno 
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yiados por indicación del señor Michonik; 
así, pues, traten de cobrarle a él los gastos 
telegráficos" o 

Jfuicio ordinariQ 

El 6 de septiembre de 1935, la firma Aron 
& Jacob Low Beer's Sohne presentó ante 
el juzgado 59 del circuito de Bogotá deman
da ordinaria contra The Anglo South Ame
rican Bank Ltd., solicitando que se conde
nara a la entidad demandada a pagar la can
tidad de dólares U.S.A. $ 2.344.63, al cam
bio que rija el día de pago para giros a la 
. vista sobre Nueva York, ·como saldo pen
diente y por pagar de la letra de cambio gi
rada al Banco para su cobro y efectividad, 
por cuenta y para la sociedad giradora; a 
pagar el interés legal comercial sobre el ~al
do pendiente y a las costas del proceso. En 
subsidio pidió que se le pagara a la socie
dad demandante los daños y perjuici'us cau
sados por el Banco en la gestión del cobro 
de la mencionada letra por valor total de 
U.S.A. $ 2.805.27, enviada al Banco para su 
~eobro y efectividad por cuenta y para la so
ciedad giradora. 

El juez de primer grado desató la litis en 
sentencia de 31 de marzo de 1936, en la cual 
declaró no probadas las excepcrones propues
tas y dando acogida ·a l.as peticiones princi
pales del libelo, condenó al Banco opositor a 
pagar a la sociedad actora la cantidad de 
dólares U.S.A. $ 2.344.63, como saldo pen
diente y por pagar de la letra de cambio 
tántas veces mencionada; a pagar sobre la 
suma antes indicada el interés comercial del 
diez por ciento anual (10%) hasta el día del 
pago y a las costas de la instancia. Quedó 
desestimada la súplica subsidiaria sobre in
demnización por daños y perjuicios. 

Apelada esa providencia por el opositor, 
el tribunal superior de Bogotá, previos los 
trámites legales, falló la segunda instancia 
en sentencia del 21 ?de noviembre de 1936, 
en la que reformaba la del juez del conoci
miento, en el sentido de rechazar las peti
~iones principal·3s para acoger en cambio la. 
súplica subsidiaria del libelo. Su parte reso
Jutiva es de este tenor: 

"1 9 N o es el caso de hacer las declarado~ 
nes a que se refieren las peticiones princi
pales del libelo". 

"29 No están probadas las excepciones pro
puestas por el apoderado de la parte deman-
dada". -

"39 Condénase a The Anglo South Amerio 
can Bank Limited, entidad bancaria con doo 
micilio en Bogotá, a pagar a la sociedad Aro:m 
& Jacob Low Beer's Sohiie de Brüm, Chea 
coesl'ovaquia, la suma de dos mil trescientos 
cuarenta y cuatro dólares sesenta y tres 
centavos (U.S. A. $ 2.344.63) en moneda de 
los Estados Unidos de Norte América, o su 
equivalente en moneda legal colombiana, al 
tipo de cambio que rija el día del pago para 
giros a la vista sobre Nueva York, más los 
intereses legales de esta suma desde el nue
ve de noviembre de mil novecientos treinta 
y dos hasta el día del pago, por concepto de 
les perjuicios demandados y probados en este 
juicio, y ·a que se refieren las peticiones suba 
si diarias de la demanda" . 

"49 -OJYortunamente y por el juzgado de\ 
conocimiento, sáquese copia de la carta que 
obra al folio 8 vto. del cuaderno número 2, a 
que se hace referencia en la parte motiva de 
esta providencia, y· envíese junto con copia 
de los demás documentos que se estimen pero 
tinentes, al honorable tribunal de aduanas, 
para que por dicha autoridad se disponga lo 
conveniente en relación con la investigación 
a que haya lugar por razón del fraude a la 
Nación que en dicha carta aparece denun
ciado". 

"59 Condénase a la parte demandada en 
las costas de la primera instancia. No .hay 
costas en el recurso". 

JR.ecurso de casación 

Contra esta providencia de segundo grado 
se alzó el apoderado del Banco demandado 
en casación. Fundado el recurso y oída tama 
bién la parte opositora, se pasa a resolverlo, 
por haberse declarado admisible en su opo:ra 
tunidad. · 

Motivos de casación 

Hace el recurrente demandado una previa 
y larga exposición ·de hechos fundamentales 
de este proceso y un análisis jurídico del 
caso de autos, para luégo presentar como 
fundamento de su acusación el primero de 
los motivos consagrados en el artículo 520 
del código judicial, o sea ser la sentencia 
violatoda de ley sustantiva por infracción 
directa o aplicación indebida. Considera 
igualmente que el tribunal incurrió en error 
de derecho y en error de hecho al apreciar 
las pruebas del juicio. Señala como violadosp 
por cualquiera de los anteriores conceptos, 



ms siguientes disposiciones legales:· artículos 
234, 246, 282, 346, 352, 356, 360, 373 y 394 
del código de comercio; 121, 750, 1568, 1613, 
1614 y 1668 del código civil; artículos 12 y 
89 de la Ley 46 de 1923; artículo 19 de la 
JLey 45 de 1930; artículos 69, 409, 412 y 413 
de la Ley 79 de 1931. 

JEstundio i!lle los <eaJrgos 

En el análisis jurídico que hace el recu
rrente en su demanda, sostiene la tesis bá
sica de que "el negocio obedeció a una sola 
actividad mercantil y una sola causa liga a 
las partes. Esa actividad, esa relación de de
recho, fuente a su vez de derechos y obliga
ciones entre las partes, es la comisión mer
cantil conferida por Aron & Jacob y acepta
da por el Banco". Y agrega: " .... en el fon
do sólo hay un negocio con una relación de 
derecho" . 

. No comparte la sala ese criterio, porque 
no viene demostrado por las pruebas del pro
ceso y porque no se acomoda a la documen
tada relación de hechos que acaba de hacer
se anteriormente. No se está en presencia 
de una sola actividad, ni de una sola causa, 
ni de una sola negociación o acto de comer
cio. Tampoco puede aceptarse que el vínculo 
contractual que ata a los litigantes sea el 
de la comisión mercantil. Del conjunto de 
piezas que obran en el proceso se desprende, 
antes bien, que tales relaciones jurídicas fue
ron múltiples e independientes unas de otras, 
las que pueden reducirse a las siguientes: 

1 ~ Una compraventa de mercaderías ex
tranjeras entre Aron & Jacob y Jorge Mi

.ehonik. 
2rJ Un acto cambiario, por medio de un ins

. trumento negociable, entre Aron & Jacob, 
Jorge Michonik y The Anglo South -Ameri
can Bank Ltd. 

3~ Un mandato mercantil, bajo la forma de 
comisión para cobrar:, entre Aron & JaC'Ob 
y el Banco demandado. Es procedente que la 
sala pase a estudiar cada uno de esos extre
mos para poder apr.eciar si efectivamente se 
han violado los preceptos legales invocados. 

a~Com~rannta ldle mercaderías extranjeQ 
!!"as. 

En el documento de pedido de esas merca-
derías, hecho por conducto del señor Dyren
futrh, agente para ventas, constan la forma 
y términos de este contrata. De tal pieza se 
desprende que Aron & Jacob vendían a Mi
<ehonik un cargamento de paños que debían 
oer declarados como paños de lana para ves-

tidos de hombre, y aforados en el nume:rall 
268 b del arance!l aduanero, sin responsabi
lidad para los vendedores. Las condiciones 
de pago se fijaron contra giro a vista. docu
mentos para enviar al An;glo South de Bao 
rranquilla. Los :far.dos se despacharon a la 
consignación de C. Forero C. & Co. de Ba
rranquilla. 

A juicio de la corte, se está en presencia 
de una compraventa entre comerciantes de 
diversos p3íses, sometida a la condición ya 
frecuente en los usos internacionales de que 
no se entreguen los documen:tos de embar
que y la mercancía misma hasta tanto que 
el comprador no pague el precio, mediante 
el descargue del instrumento negociable li
brado a la vista eon ese fin, y a favor de la . 
entidad bancaria comisionada para el cobro. 

Sostiene el recurrente que las mercaderías 
se despacharon bajo reserva de dominio para 
lo& despachadores. Después de estudiarse la 
nota de pedido y la carta de 3 de junio, para 
el banco, no es posible aceptar este extremo, 
porque tal reserva, o sea el 6'~actunm rese:r
vati l!lominiR tiene que ser materia de acuer
do entre los contratantes y expresarse con 
toda claridad en una cláusula contractual, 
según se desprende de la Ley 45 de 1930, 
que alude claramente a las condiciones que 
el vendedor y el comprador tengan a bien 
estipular; y esa estipulaeión no aparece en 
l'os documentos enunciados; sino que en ellos 
se dispuso únicamente que la compraventa 
fuera hecha al contado, es decir, que se hi
ciera entrega de la cosa vendida mediante el 
pago del precio, formalidad que quedaba 
cumplida cuando se descargara la letra de 
cambio. 

Pero aún dando por "aceptada la existencia 
de ese pacto de reserva, con ello no quedaría 
desvirtuada la responsabilidad del ~anco y 
la procedencia de la acción incoada, porque 
lo que se trata de dilucidar es si el Banco 
violó las condiciones y términos de su man
dato y si tal extralimitación de facultades 
ocasionó perjuicios a los demandantes; y co- · 
moquiera que el Banco fue extraño en un 
todo a la negociación primaria sobre venta 
de las mercaderías, en nada aminoraría esa 
responsabilidad civil el hecho de que la ne
gociación hubiera sido· realizada en forma 
pura y simple o bajo la condición de reserva 
del domin.io. En cualquiera de las dos for
mas la entidad bancaria, debía ajustarse es
trictamente a las instrucciones recibidas en 
lo relativo al cobro del instrumento negocia
ble y a la entrega de los documentos que 
acompañaban al cargamento. 

Otro argumento aducido por el recurrente· 
se hace consisti:r en que el Banco x-ecibiQí i& 
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com1s1.on d~ ejecutar un contrato viciado 
~'ab-i:nitio", porque se le enviaron documen

-tos que contenían una falsa deClaración y que 
no podían amparar las mercancías ni menos 
.podían servir para cumplir la comisión. 

El error del recurrente estriba en co'nsi~ 
derar que el Banco debía intervenir como 
mandante o comisionista en el contrato de 
compraventa de las mercaderías y represen
tar a los despachadores· para perfeccionar 
esa negoci~ción. Ninguna comisión se confi
rió •al Banco en tal sentido, ya que el car

·gamento venía dirigido al comprador Micho
nik y a la consignación !le C. Forero (j. & Co., 
quienes debían remitirlo ~1 eomprador, u.na 

·vez cumplida la condición del pago del g1ro 
remitido al Banco. Si se hizo una declaración 
equivocada o fraudulenta, y esta circunstan
'ciá autorizaba a la aduana para retener el 
cargamento hasta tanto que se cubrieran los 
derechos arancelarios, la multa y los recar
gos, tal emergencia no modificaba en lo mío 
nimo la, comisión conferida al Banco, que se 
reducía exclusivamente a cobrar ·1a letra de 
·cambio y retener las mercaderías en manos 
del consignatario hasta que se cumpliera esa 
eventualidad: No tenía el Anglo South por 
qué entrar a apreciar las circunstancias crea
das en la aduana, para proceder a modificar 
por ellas la esencia y fundamento de su co
misión de cobro. Y esta conclusión se pone 
de resalto cuand0 se recuerda que el Banco 
dio a los vendedores aviso cablegráfico de 
las sancion~s aduaneras y de la retención 
d.e las mercaderías, y la respuesta de su co
mitente fue la de que entregaran únicamen
te contra la súma de la cuenta, vale decir. 
~ediante la cancelación total del giro. 

Tampoco puede sosteners{l, para aminoraí' 
1a responsabilidad del Banco, que la equivo
cada declaración consular es imputable a los 
demandantes, porque éstos no hicieron otra 
cosa que obedecer las instrucciones . prt:lci
sas que les diera el comprador Michoník en 
la nota de pedido, y tanto la declaración como 
el numeral arancelario que señalaron en los 
documentos remisorios fueron exactamente 
los mismos que determinó el importador, 
"sin ll."esponsabilidad para los vendedores"~ 
~omo reza textualmente la nota de pedido. 
Si, pues, el examen merciológico indicó que 
las mercaderías, por su ca)idad, debían afo
rarse en otro numeral, tal contingencia debía 
correrla por entero Michonik, y el BancO no 
tenía· por qué tomarla en consideración para 
el cobro total del giro ni menos P'Or qué exo
nerarlo de tal responsabilidad, como lo hizo 
en la transacción del 9 de nóviembre. 

b-f\.ct«) ~Cambia:rio.· 

Se ·realizó median'te el otorgamiento deW. 
giro librado' por Aron & Jacob, a cargo dei 
Jorge Michonik y a favor del Anglo South~· 
para ser pagadero a la· vista. sobre Nueva: 
York. En tal instrumento, el· Banco no tenía. 
realmente la condición de tomador o bene"' 

· ficiario, por no haber adquirido el instru ... : 
mento mediante -un valor prometido o entre·". 
gado, sino el de mero tenedor por cuentao 
que ha recibido la letra por orden y cuent~ 
de otro, como un comisionado para su cobro.· 

Al tenor de tal acto cambiarlo, la activi"'~ 
dad del Banco quedaba reducida o cobrar a 
la vista la referida letra y a remesar su va .... 
lor en dólares bajo la forma de un giro sO«: 
bre Nueva York, al combio comercial que:. 
rigiera el día del pago, deducidos gastos ~. 
comisión de cobro. En el cuerpo del m en<!'' 
cionado instrumento se había excusado e~ 
protesto, la presentación y la noticia de re"'. 
chazo, con vista de la autorización que otor .. 
ga el artículo 113 de la Ley 46 de 1923. 

De lo dicho se desprende la- 'relación d~ 
causalidad que existe entre la primitiva ne .. 
gociación de venta, el acto cambiario y e~· 
posterior mandato comercial conferido aW 
BancQ por Aron & Jacob para el cobro de~ 
instrumento negociable. Pe~ tal vínculo de¡ 
causalidad no puede conducir a aceptar qué 
se está en presencia de una sola actividad! 
mercantil y de que una sola causa contrae .. 
tual ligue a las partes. Antes bien, hay qu~: 
concluír que nacieron a la vida jurídica did. 
versas relaciones contractuales, cada un~ 
de las cuales tiene sus características y pe ... 
culiaridades y está sujeta en sus efectos ~ 
distinta reglamentación normativa. En es~ 
sucesiva vinculación, el acto cambiario vien~ 
a ser por SU naturaleza accesori'O y tUVO CO<~. 
mo principal efeCto asegurar el pago de laS: 
mercaderías y hacer nacer el mandato CC}q_ 

mercial entre el Banco y _A'ron & Jacob, baj~ 
la forma de comisión de cobro. Viene a seEl. 
esta última la relación jurídica que realmen~· 
te existe entre las partes que litigan en est~· 
proceso, y por esa circunstancia se pasa ~ 
estudiarla, para poder apreciar el fundamen ... 
to que teng'an los cargos formulados en esta; 
casación. ·· · · 

e-Comisión de cobro. 

En los cuerpos de la letra de cambió y d~
la carta de 3 de junio 'constan las· condicio'! 
nes y términ'os de este mandato comercia~/ 
que ya se ha dicho qUe viene a constituír eri 
·:realidad el vínculo juÍ'Ídico contractual en<~ 
tre Aron & Jacob Y, efBaiico deniandado. ' 



Era un deber indeclinable del Anglo Sout~ 
una vez aceptada en forma pura y simple 
~sa comisión, ajustarse estrictamente a sus 
:términos y proceder a cobrar el giro hasta 
su descargo total, sin atender a circunstan
cias ajenas a su mandato y a cuyos resul
.tados debía ser extraño. Pero lejos de pro
~eeder en esa forma, se apersona en los .in~ 
~eidentes suscitados en la aduana y contravi
niendo en forma manifiesta las instruccio
nes finales de su comitente, trasmitidas por 
~able, procede a celebrar con Michonik una 
transacción o arreglo el 9 de noviembre, en 
:vi:rtud del cual acepta el descargo total del 
linstrumento mediante el pago de la suma de 
$ 625.57 moneda legal; reconoce como de car
go de Aron & Jacob el pago de la multa y 
il"ecargos aduaneros y hace entrega de las 
mercaderías, contrariando así las órdenes 
~mpartidas a C. Forero C. & Co. en las dos 
.cartas transcritas. De esa manera hizo des
aparecer toda obligación de parte de Micho
lllik para con sus comitentes, privando a és
tos, a su vez, de toda acción para exigi:r y 
lt'eclamar el pago del saldo del precio de las 
mercaderías. 

El mismo Banco, en el documento men
éionado, se encargó de dejar constancia de 

_ b, extralimitación que realizaba en sus fa
cultades de com'isionista para el cobro, cuan
~0 exige a Michonik que se. comprometa a 
~efenderlo contra toda acción legal que pu
;dieran instaurar los giradores de la letra 

· Z,ara recuperar la parte ilo pagada, y le im
¡pone también que asuma toda responsabili
jlad en la acción del Banco de entregarle las 
mt=:rcancías contra el solo pago de una mí
mima parte del valor del giro .. 
: Es la ocasión de observar que el Banco no 
Jjlizo conocer en su oportunidad ni posterior
mente, a sus comitentes, tos términos y con
.9iciones de tal arreglo, en forta tal que para 
trae:r a los autos ese documento, determi
m..ante de la manera como se había cumplido 

· ~1 mandato, fue necesario que Aron & Jacob 
Interpusieran y sustanciaran una acción ex
lhibitoria. Saltan a la vista las circunstancias 
~xtrañas e inusitadas que rodearon el cum
¡plimiento de esa comisión, puesto que no sólo 
ise violan las instrucciones precisas y se acep
ta el descargo total del instrumento por su
ma menor, sino que se priva al mandante 
del conocimiento de las cláusulas c-ontractua
les de la transacción y se le despoja de toda 
~cción legal para salvaguardiar sus dere
~hos. 
· Se argumenta por el recurrente, para ju!f
<J;ifkar la conducta del Banco, que ya Dyren
it'uth había facultado a Michonik para hacer 
cl' pago de los recargos aduaneros con im-

putación al valor de la' leb·a. A este argu
mento se respond(l: a) Que Dyrenfuth era un 
simple agente de ventas, y no se ha exhibido 
en autos la autorización o mandato especial 
para obrar en esa forma; ]/}) Que el Banco 
no intervino en esa determinación de Dyren
furth, según propia confesión de su apode
rado, y la mejor demostraeión de esta ase
veración es la de que no se aludió para nada 
a dicha carta en el documento de transac
-ción, y e) Que tal carta no se hizo valer ja-
-más antes del proceso ni por Michonik, ni 
-por Dyrenfurth ni por el Banco, para j us-
tificar el arreglo realizad;o,, y sólo fue pre
sentada durante la secuela del negocio; lo 
que hace dudosa cuando menos su autenti
cidad y existencia en la fecha en que apa
rece otorgada. 

Cuando la voluntad del mandante está ex. 
presada en forma clara y precisa, a esas nor
mas debe ajustarse el mandatario si aspira 
a interpretar fielmente la voluntad de su re
presentado Y. a vincular su responsabilidad 
civil para el cumplimiento de las prestacio
nes contraídas a.· su nombre. Si el mandata
rio ha excedido los límites del mandato, no 
puede considerarse como representante de S"U 
mandante sino ·como un tercero, porque la 
voluntad del mandante no actúa sino dentro 
.de los límites de la representación; cuando 
hay extralimita•(!ión de funCÍ'ones, ya no se 
está en capacidad de obligar al mandante. 

Determinado ya que el Banco comisionista, 
al extralimitar sus funciones naturales de 
mandatario, realizó una culpa, Testa sólo re
solver si ésta J[mede originar la respectiva 
indemnización de perjuicios. 
L~ reparación de un daño, o sea el per~ 

juicio recibido, tiene que ser motivado por 
_una culpa que ha dañado el patrimonio aje
.no, lesionando derechos adquiridos. Para que 
una acción de perjuicios pueda prosperar se 
rt=:quiere: una eulpa -una relación de cau
salidad- un daño ocasionado por e] deman
dado. 

Para deducir que la culpa ha sido real ... 
.mente la causa del perjuieio, se requiere que 
,esa relación de causalidad sea necesaria, sin 
·que un caso de fuerza mayor pueda hacerla 
'desaparecer. Viene a cuentas transcribir la 
·doctrina que sobre esta materia sentó esta 
corte en reciente sentencia: 

"En este caso, como siempre que en cues ... 
tiones jurídica¡¡ se habla de causa, se requie
_re el elemento de necesidad en la relación. 
Si una culpa que parece relacionada con el 
_perjuicio. está plenamente demostrada, p~Jro 
.se establece que el perjuicio se habría catn
sado aunque esa culpa no se hubiera comSa 
tido, no habrá relación de causalidad ni coxn-
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siguiente derecho por parte del perjudicado 
a la reparción¡ Pero acontece que en ·¡a ma
yor parte de los casos un daño o perjuicio no 
es el resultado de una causa uíun.ica sino de 
una serie de antecedentes; de suerte que si 
esto no se hubiera reunido, no habría habido 
daño. En tales casos, de acuerdo con la lla
mada teoría de causalidad ocasional, basta 
que, entre las diversas causas cuya concu
rrencia necesaria para que hubiera habido 
dañ'o, exista una que pueda ser imputada a 
!Cunlpa de una persona determinada para que 
ésta sea responsable de la integridad del per
juicio. En estos casos, si la persona culpable 
se hubiera conducido correctamente, el per
juicio no habría ocurrido, y por ello hay re
lación de causalidad. En otros términos: en 
el ·caso frecuente de la pluralidad de causas 
basta -para establecer la relación de cau
salidad- que aparezca que sin la culpa del 
demandado no se habría producido el daño". 
(Sentencia de 17 de septiembre de 1935. Ga
ceta Judicial números 1907 y 1908. TomOl 
XLIII). . 

De lo expuesto se desprende que no hubo 
por parte de los demandantes Aron & Jacob 
comisión de hecho alguno que entrañara cul
pa en la ejecución de sus obligaciones con
tractuales, ya que la errada declaración con:; 
sular no alcanza a constituir culpa para és
tos, ni aún como presuntos cómplices de un 
fraude a las rentas nacionales, porque la rea
lidad de la mercancía no es sustancialmente 
distinta con lo declarado; que el Banco de
mandado sí es responsable de culpa al cele
brar una transacción que perjudicaba grave
mente los intereses de sus representados; y, 
como consecuencia de todo lo anterior. el 

Banco debe pagar los perjuici'os ocasionados 
a sus mandantes, los que no hubieran S()c. 

brevenido s_i el Anglo South se ajusta a las 
instrucciones reiteradamente recibidas y se 
abstiene de extralimitar sus funciones. 

Falta sólo agregar que el tribunal falló 
ajustado a derecho cuando consideró que el 
Banco había infringido los artículos 370, 371' 
y 372 del código de comercio, que determi
nan los deberes del comisionista. Por lo cual 
no incide la causal de casación propuesta ni 
son aplicables al caso que se ventila las nor
mas señaladas como violadas por el recu"' 
rrente. · 

Por lo expuesto, la corte suprema de jus"' 
ticia, en sala de casación en lo civil, admi
nistrando justicia, en nombre de la repúblie& 
de Colombia y por autoridad de la ley. 

JCsdllm: 

N o infirma el fallo acusado, proferido pol' 
el tribunal superior de Bogotá el día 21 d® 
noviembre· de 1936. 

Condénase al recurrente en las costas deR 
recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértess 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente al tribunal de su origen. 

Juall1l f:rrundsco Muñji~Cat=-lLioorio JEs~Cmo 
lllóll1l...:..lRica:rdo lH!i~rnestll'csa ]]}azm~.IB'unllge!Z1lcú® 
lLeqillericm W léllez-lHlemá!Z1l Sallalllt1lmirniCBl=A1i"' 
~ .. ull.'o 'lra]!Diaá IP'illoll1lñeta.=-]p>ooro liMJ,Rll JIWn~R¡k. 
Srio. en ppd. 



,S~ )[)')&MANDA EL l?AGO DE UNA DEUDA QUE TUVO SU ORllGEN EN ElL JUEGO 

De acuerdo con el artículo 95 de la 
JLey 153 de 1887, el juego y la apuesta 
mo producen mi acción ni excepción. La 
acción que para el pago de Ullna deuda 
a:fl.usada en el juego se intente, tiene una 
a:ausa ilícita. Conviene Jrecordar el afo· 
Jrismo ¡oomano: "EX LUDO ALEAE AC
T][O REJllCll'll'UR". 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
_ Bogotá, abril veintiséis de mil novecientos treinta 

y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Juan Francisco Mújica) 

Materia del ]l)leito 

J•orge E. Nieto demandó, con la acción pro
l!:esal de condena, ante el Juzgado 39 del Cir
cuito de Cali, a Beatriz Borrero v. de Caice
crlo, Irma Caicedo de Borrero V ergara, Fran
cisco Caicedo Borrero, Eduardo Caicedo Bo
nell'o, Ruth Caicedo Borrero y José ·caicedo 
•JBorrero para que, como herederos de Pedro 
OP. Caicedo, a título de legitimarios, se les 
~ondene en la cuota que a cada uno de ellos 
_corresponde, :r¡or tratarse de una obligación 
«]ivisible, a pagar al actor la suma de cinco 
mil quinientos pesos ($ 5.500), los gastos de 
:¡protesto del cheque fechado el 2 de junio de 
1922, los intereses legales desde ese día en 
ádelante y las costas del juicio. 

El 2 de junio de 1922 Fedro Pablo Caicedo 
q)torgó el cheque incoado número 2264 a la 
~rden de Avelino Yusti y a cargo del Banco 
Hipotecario .d~l Pacífico. Su beneficiario lo 
extendió por cinco mil quinient•os pesos 
[1$ 5.500) y lo endosó al día siguiente por 
Walor recibido a la orden de Aparicio Mo
illina R., quien entabló contra el girador la 
¡correspondiente acción ejecutiva, porque el 
crBanco girado se negó a descargarl'O. 

El valor en consideración al cual se exp1-
!rlió el cheque, consistió en una deuda de jue
go. En la noche del 2 al 3 de junio de 1922, 
(!Pedro P. Caicedo, Avelino Yusti y otros, se 
'(dedicaron, en el establecimiento lLa- Fama, 
\¡le propiedad de éste último, a jugar poker. 
hJosé María Olano, administr~dor de la taho
fua, presentó a Caicedo una chequera del Ban
$3 Hipotecario del Pacífico, con el objeto de 
gue firmara en blanco uno de los che<}ues 

para ser llenado por la suma de las fichas 
que al terminar la sesión de juego hubieran 
sido suministradas por Olano a Caicedo. y, 
así fue como se determinó la suma de cinco 
mil quinientos pesos ($ 5.500). 
_ En el referido juicio ejeeutivo, el Tribu-. 
nal Superior de Cali declaró probadas las ex~ 
cepciones propuestas de inexistencia y nu~ 
lidad de la obligación, en sentencia de 15 de 
marzo de 1928. _ 

Por medio de la escritura número 724, pa~ 
sada el 26 de abril de 192H ante el Notario 
29 de Cali, Aparkio Molina R. cedió a Jorge 
E. Nieto el crédito que consta en el mencio
nado instrumento negociable. El girador mu
rió durante la secuela del juicio ejecutivo. 

Afirma el actor: a) Que la obligación to~ 
da vía está insoluta; lb) Que la sentencia de 
excepciones no :funda la autoridad de cosa 
juzgada en el juicio· ordinario; <e) Que "las 
cuestiones que originaron el cheque, ocurri
das sobre juego entre Pedro P. Caicedo y 
A velino Yusti no han perjudicado ni han po
dido perjudicar al endosatario de Aparicio 
Molina como tercero", y ai) Que el deman
dante es el "actual cesionario del cesionario 
~nterior, Aparicio Molina". 

SeJrlterncia a<e1]Sadm 

El Tribunal, con un voto disidente, falló 
en el sentido d1a absolver a los demandados 
de los cargos de la demanda, por hallarse 
demostrada la excepción perentoria "de in~ 
existencia de la obligación por falta o au
sencia de valor". 

Consideró el Tribunal que de las pruebas 
traídas al juicio se deduce que la deuda tie
ne s.u origen en el juego. Como no se probó 
que Yusti hubiera pagano a los otros juga
dores la cantidad que ellos ganal"on a Cai
cedo, no es lógico deducir que lLa Famma pres
tó a Caicedo el dinero, entregándole fichas 
como medio representantivo de éste. 

Para el Tribunal, lo dispuesto en el artículo 
59 de la Ley 46 de 1923 no ampara a Nieto, 
porque éste no es endo8atario del cheque 
sino cesionario del crédi~o que en él consta, 
debido a que no se usó de la forma prescrita 
en el artículo 34 ibídem. En la escritura de 
cesión "se hizo saber que el cheque había 
sido pr'otestado- y que en el juicio ejecutivo 



seguido contra el girador para alcanzar su 
pago, el Tribunal declaró probadas las excep
ciones de inexistencia de la obligación y nu
lidad de la misma". 

Nieto no reúne la primera y la segunda 
de las condiciones exigidas por el artículo 55 
de la mencionada Ley para poder ser con
siderado como tenedor en debida -forma. 

Admitida la procedencia de dew;la de jue
go que tiene el cheque que se cobra, se llega 
a la conclusión de que su primitivo beneficia
rio· Avelino Yusti no lo tomó por un valor, 
motivo por el cual procede la aplicación del 
articulo 30 de la Ley 46 de 1923. Dado que 
el artículo 57 de la Ley 46 de 1923 excluye 
del título viciado o defectuoso, la falta de 
~onsideración de valor, no es aplicable el ar
tículo 61 ibídem, aún en el supuesto de que 
·Nieto aprovechara de la calidad de tenedor 
en debida forma del instrumento negociable 
que ·podía tener Aparicio Molina R. 

El recurso de easación 

La sentencia fue acusada en casación poo 
los siguientes motivos: 

¡o "Violación por interpretación errónea y 
aplicación indebida del artículo 30 de la Ley 
46 de 1923". Este artículo no puede inter
pretarse sino en armonía con los artículos 59 
y 60 ibídem. El último permite a cualquier 
tenedor, sea o no en debida forma, la pre
rrogativa de hallarse libre de las excepcio
nes que puedan proponerse entre sí las par
tes anteriores a él, siempre que derive sus 
derechos de un tenedor en debida forma y no 
haya tomado parte en ningún fraude o ilega
lidad que afecte el instrumento. 

Para el Tribunal se halla demostrado que 
Aparicio Molina era un tenedor en debida 
forma, porque cuando recibió el cheque ya 
éste era completo y regular en su forma ex
terior. Lo adquirió por un valor. y no podía 
tener noticia de su rechazo, puesto que to
davía n,o había sido cobrado. Y en cuanto á 
las demás circunstancias previstas en el or
dinal 49 del artículo 55 ibídem, por tratarse 
de hechos negativos, correspondía a la parte 
demandada y no a Nieto probar la existen
cia de los positivos contrarios, suficientes 
para desvirtuarlos. De ahí que el Tribunal 
ha debido declarar improcedente la excep
ción de falta de consideración de valor como 
cualquiera otra surgida de las relaciones de 
las partes anteriores a Molina. 

29 "Violación, por errónea interpretación 
del artículo 61· de la Ley 46 de 1923, por lo 
cual dejó de aplicarse". 

3li.ED 

La causa ilegal a que se refiere el artícu
~o 57 ibídem es la misma que contempla el 
artículo 1524 del C. C. Y como el artículo 27 
define la consideración de valor, se concluye 
que por causa insuficiente puede entendero 
se una ilícit9--o ilegal, de donde son equiva
lentes tanto la causa ilícita o ilegal como la 
de falta de consideración de valor. 

En el supuesto de que el cheque, por ser 
resultado del juego, se halle viciado por fal
ta de consideración de valor, no queda duda 
que el artículo 61 ibídem obliga a consideo 
rar a Nieto como tenedor privilegiado, exen
to de esa clase de excepciones, dado que Mo
lina, causante de aquél, tenedor en debida 
forma del cheque, no tuvo parte en ningún 
fraude o ilegalidad que lo afectara. 

El Tribunal juzgó que la falta de consi
deración de valor es distinta del título viciao 
do o defectuoso. 

39 "Violaéión por aplicación indebida del 
· artícul•o 95 de la Ley 153 de 1887, prove
niente de error de hecho en la apreciación 
de los testimonios". Los testigos no precisan 
la noche del acontecimiento del juego; tam
poco que el cheque presentado por Olano a 
Caicedo tuviera por objeto pagar la cantio 
dad que Caicedo perdiera al poker; ni, por 
último, que el instrumento negociable se 
otorgara "para respaldar el valor de las fio 
chas de juego". 

De las declaraciones no se puede deducir 
que la suma del cheque la hubiera ganado 
en el juego Avelino Yusti a Pedro P. Caice
do, con tanto mayor razón cuanto que Yus
ti se levantó de la mesa de juego como a las 
dos de la mañana y los demás jugadores 
continuaron hasta el amanecer del día tres 
de junio, y Olano siguió "suministrando a. 
Caicedo las fichas que éste pedía". 

Como es muy distinto obligarse por el va
lor de las fichas que se entregan para el 
juego a hacer lo mismo por las fichas juga
das y perdidas, lo ilícito se refiere a la ga
nancia· del uno y la pérdida del otro en las 
relaciones mutuas de juego y no al préstao 
mo de fichas para pagar luégo su valor. 

"Error de derecho en la apreciación del 
valor probatorio de los testimonios que con
dtij•o a la :violación del artículo 95 de la Ley · 
153 de 1887". 

Como las deposiciones no reunieron las 
condiciones previstas en el artículo 697 del 
C. J., carecían de "la fuerza de plena prueba 
en cuanto al origen de la deuda debatida 
para aplicar la norma sustantiva citada. En 
efecto, no existe sino una sola declaraciótu 
referente. a la causa de la obligación que 
motivó el cheque. · · 



Motivos 

:Vistos los artículos 30, 59, 60 y 61 de fa 
JLey 46 de 1923, y teniendo en cuenta: Que 
Nieto no es tenedor en debida forma a la 
luz del artículo 55 ibídem, puesto que ad
quirió el instrumento negociable después de 
:rechazado y éste, además, adolece de falta 
de consideración de valor como proveniente 
que es de una deuda de jueg()¡; Que Nieto, 
a quien correspondía la carga de hacerlo, no 
probó que Molina, de quien deriva su dere
l!:ho, era tenedor en debida forma; Que, en 
cambio, por no tratarse en este pleito de la 
impugnación de la sentencia de excepciones 
pronunciada en el juicio ejecutivo de Moli- · 
na contra Caicedo, girador del cheque, tal 
sentencia acredita, por tener mérito en ple
na prueba, que Molina tampoco fue tenedor 
en debida forma. 

Visto el artículo 95 de la Ley 153 de 1887, 
y considerando: Que aun en el supuesto de 
que la suma anotada en el cheque que giró 
Caicedo no proviniera en su totalidad de lo 
que a éste ganó Yusti en el juego, siempre 
'subsistiría la nulidad de la obligación, o sea 
lia ausencia de consideración de val'or en el 
instrumento negociable, por ilicitud de la 
~Causa de aquélla, consistente ésta en que el 
!Ilinero que por conducto de su empleado 
¡prestó Yusti a Caicedo fue para mantener 

el juego; Que, por lo tanto, n•o incurrió el 
Tribunal en error de hecho en el análisis de 
los testimonios que acreditan, esas circuns
tancias; Que tampoco en la hipótesis de un 
posible error de derecho en la apreciación 
de esos testimJ'n.ios se abriría la vía de la 
casación, desde luego que el Tribunal tuvo 
en cuenta igualmente el resto del material 
probatorio. 

En virtud de lo dicho, se rechazan los 
cargos formulados a la sentencia. 

IResohnción 

La Corte Suprema, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia que en este 
juicio ordinario pronunció el Tribunal Su
perior de Cali el 30 de noviembre de 1936. 

Las costas son de cargo del recurrente. 

Notifíquese, cópiese y :~mblíquese. Insér
tese copia de esta providencia en la Gaceta 
Judicial. 

Juan Francisco Mújica-1Liboll.'io JEseaa 
llón-lRicardo IB!inestr{)Sa ])aza-Fll!igerrn.ciio 
Lequerica V élez-lB!ell'nán1 SaHamanca-.A.ll."a 
tu.ro Tapias JPiJonieta-lP'~ldl:ro JLeórrn. l!tirrn.cóll1l1 

Srio. en ppd. 

JREIVIN DICACION 

:1..-El juzgador, si entiende su mi· 
sión en conciencia, no puede desoír un 
cargo por la circunstancia de no ha
bérsele denominado bien o de no haber
se ubicado, por decirlo así, en el preci
so numeral que. le corresponde, si, por 
<Dtra parte, al considerarlo en sí mismo 
y en sus fundamentos, lo encuentra jus· 
~ificado.-2. Aunq¡ue la parte resoluti
:wa de una sentencia es la que contiene 
la deCisión que, en su caso, fundará la 
eosa juzgada, 11.0 por esto puede desli· 
garse de la parte motiva al punto de 
prescindir de ésta, .con más veras cuan· 
aio la sentencia toda, como es lo natu· 
nl y lógico, constituye el objeto del 
!i'espectivo estudio y análisis, que es lo 
<IJUe sncede. y ha de suceder en un re
~tn-so de casación •. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, abril v·~intiséis de mil novecientos trein
ta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Pedro T. Camacho demandó a Ramón Ca~ 
macho para que en vía ordinaria se declara
se a aquél dueño de los inmuebles La Mana 
y 'I'oro y Los Pantanos y San Miguel, ubi
cados en Cité y deslindados como indica el 
libelo, y para que al demandado se le con
dene a entregarle esos fundos, a pagarle sus 
frutos y a pagarle también las sementeras 
y el valor de las bestias del servicio de esas 
fincas de que dispuso el reo, así como las 
costas del juido. 

Repartido éste al Juzgado 49 del Circuito 
de V élez, ante él contestó el demandado opo-
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niéndose a cuanto pide la demanda y advir
tiendo que no habiendo salido del dominio 
del señor Luis Camacho, de quien es hijo y 
heredero, si alguien tiene derecho a mane
jar esos bienes es él en esta calidad, y agre
ga que su posesión se justifica por su con
dición de heredero y que no ha de entregar 
esas cosas a quien no es su dueño, "y me
nos considerándome yo, como me considero, 
con derecho a las fincas demandadas, por 
ser heredero legítimo del señor Luis Cama
cho y por hacer parte las tales fincas de lo::> 
bienes dejados por éste". 

Con copia del auto ,de 6 de junio de 1932 
que declara abierto el juicio de sucesión del 
señor Luis Camacho y reconoce como here
dero suyo en su Garácter tle cónyuge sobre
viviente a la señora Camila Hernández, se 
presentó esta señora coadyuvando la oposi
ción del demandado y sosteniendo lo mismo 
que éste respecto de no ser .del demandante 
por no haber salido del dominio del señor 
Luis Camacho los bienes eri refertmcia, a 
que ella agrega que por haberlos adquirido 
éste en compra durante el matrimonio con 
ella, pertenecen a esta sociedad conyugal. 

No obstante la oposición de Pedro T. Ca
macho a la entrada de la señora Hernández 
al pleibo, de lo cual se hablará adelante, ella 
quedó admitida como coadyuvante del de
mandado por providencia del Tribunal. 

El título aducido por el demandante para 
fundar la declaración de dominio que pide 
en su favor y la orden de entrega y conde
na a los referidos pagos que solicita a cargo 
del demandado, es la escritura de venta de 
los referidos bienes que le otorgó a aquél el 
señor Luis Camacho C. en la Notaría 1~ de 
Y élez con el número 230 el 31 de diCiembre, 
por valor recibido y reservándose el usu
fructo por el resto de sus días, los que a la 
verdad fueron cortos, pues murió ei-18 de 
marzo siguiente. 

El demandado y su coadyuvante han afir
mado, aquél al responder la demanda como 
se vio y élla desde que pidió entrada al jui
cio a todo lo largo de éste hasta la casación 
inclusive, que esa compraventa es simula
da, sin pago de precio y sin ánimo de trans
ferir ni de adquirir quienes aparecen como 
vendedor y comprador. 

El Juzgado sentenció el 24 de septiembre 
de 1936 declarando probada la excepción pe
rentoria de nulidad de esa compraventa y 
.absolviendo a la parte demandada. 

El Tribunal en su fallo materia del pre
sente recurs'o revocó esa sentencia, hizo la 
declaración de dominio pedida por el actor 
y condenó a Ramón Camacho a la entrega 

de los inmuebles referidos y pagos lle fru, 
tos. · 

Ordenando JOS cargos a esa sentencia co4 
mo manda el artículo 538 del C. J., se estu
dia ante t.:>do y por lo mismo solamente el 
que pasa a considerarse, que se h::lla justi~ 
ficado. 

El recurrente acusa ante todo porque el 
· Tribunal para sentenciar como lo hizo par

tió del supuesto, indispensable a ese fin, de 
estar demandada la sucesión de Luis Cama
cho y la sociedad conyugal disuelta con su 
muerte, y 1;:¡. demanda no se dirige contra 
tales sucesión ni sociedad, sino exclusiva
mente contra la persona de Ramón Cama
cho. En realidad la sentencia se dictó así 
por partir de aquella base y toda su parte 
motiva lo manifiesta así claramente y la re
solutiva lo persuade; y en realidad tambi~n 
la demanda se dirigió contra la persona de 
Ramón Camacho. 

Aunque la demanda por sí es lo bastante 
clara al respectó, cabe añadir conceptos ex
plícitos del actor en ese cabal sentido, como 
son los que expresó en el memorial en que 
se opuso a que la señora Hernández fuese 
admitida, en el cual (Fol. 23, Cdno. 19) des
pués de estudiar el caso a la luz del artículo 
233 .del C. J. invocado por élla, dice él que 
élla no se encuentra en ninguna de las cir
cunstancias contempladas en esta disposi
ción para coadyuvar, y al reconocércele in
tervención se va contra el artículo 474 ·del 
mismo Código por no producir contra ella 
cosa juzgada la sentencia que aquí se dicte. 
Cierra él_ ese escrito con este párrafo: "Si 

· la demanda ordinaria la hubiera dirigido 
contra la sucesión del señor Luis Camacho 
en la cual es causahabiente la señora· Cami
la, estaría muy (bien) su intervención; pero 
como la acción la he dirigido contra el ac
tual poseedor de la finca cuyo dominio dis
cuto y en esa situación no es ella causaha~ 
biente nuestro, ni de mí ni del demandado; 
está fuéra de lugar su intervención en e! 
juicio". 

Ya el mismo demandante se había expre
sado. en iguales términos antes de admitir
se a la señora, apenas se presentó, como se 
ve en su escrito del folio 12, en que él dice: 
". . . . y la señora Camila nada tiene que 
ver con ninguno de los interesados, deman~ 
dante y demandado, pues la sentencia que 
se dicte en manera alguna la afectaría, porQ 
que no ha sido la sucesión del señor LuiS! 
Ca macho la demandada". 



Varios alegatos de los apoderados del aca 
'\co:r insisten en estos mismos conceptos. 
Puede citaree el de folios 36 y 37 ibídem. 

El recurrente invoca como motivo de ca
sación el primero de los del artículo 520 del 
(;. J., o sea, violación de ley sustantiva e in
dica como violados los artículos 94G y 952 
del C. Civil, por haberse acogido una deman
da reivindicatoria dirigida contra persona 
distinta del poseedor. Pero al desarrollar y 
fundamentar cl cargo, resulta formulando 
tal de incongruencia, o sea el segundo de los 
motivos de dicho artículo 520, que dice: "No 
12star la sentencia en consonancia con las 
]pretensiones oportunamente deducidas por 
aos litigantes". 

Todos los argumentos, reparos y reclamos 
del recurrente encaminados a fundamentar 
el cargo cifran su esfuerzo en demostrar el 
err'or consistente en haber sentenciado el 
'fribunal sobre el pie de que la parte deman
dada la forman dichas sucesión y sociedad 
.conyugal. Y este error, que a la verdad.es 
evidente, determina el motivo segundo cuyo 
texto acaba de transcribirse. 

Y no puede decirse que, no habiendo adu
cido esta causal sino el motiV'O primero an
tedicho, no puede admitirsele el cargo, por
que el juzgador, si entiende su misión en 
~onciencia, a que eficaz y expresamente con
<eurre el artículo 472 del C. J., no puede 
desoír un cargo por la circunstancia de no 
habérsele denominado . bien o de no haberse 
ubicado, por decirlo así, en el preciso nume
Jral que le corresponde, si, por otra parte, al 
considerarlo en si mismo y en sus funda
mentos, lo encuentra justificado. 

Esta manera de proceder tiene preceden
tes en su abono y reapaldo. Por ejemplo la 
sentencia de la Corte de 29 de octubre de 
1937, la cual, en párrafo alusivo al artículo 
520 del C. J. y en situación del todo análo
ga a la presente, dijo: "Empero, aunque el 
:recurrente no cita numeral distinto del 19 

tantas veces aquí recordado, se halla que en 
verdad aduce el segundo de los varios moti
vos allí establecidos, o sea, el de "no estar 
]a sentencia en consonancia con las preten
siones oportunamente deducidas por los liti
gantes", como pasa a verse, sin que pueda 
echarse menos la cita precisa de ese nume
:ral 29 o la expresión ritual de este motivo, 
porque, como es sabido, en nuestro derecho 
no existen fórmulas sacramentales y porque 
euando un motivo dado se formula y aduce 
claramente, la Corte sacrificaría el derecho 
a. la fórmula si se abstuviera de considerar
~o en virtud de aquella omisión (C. J. Art. 
~81)PP_ 

· Lo observado aquí sobr~l que el Tribunai 
sentenció so.0re el pie de s·er demandados la 
sucesión y sociedad conyugal antedichas, lllO 

sólo está impuesta por el contexto mismo de 
la parte motiva de su faUo sino también por 
una circunstancia singula:rmente significa-

-ti va, que pasa a detallarse. 
La providencia que decidió el aludido in

cidente sobre ingreso de la señora Hernán
dez al litigio es de septiembre de 1933. El 7 
de noviembre del mismo año presentaron 
personalmente Pedro T. y Ramón Camacho 
en el Juzgado de la causa un memorial en 
que de común acuerdo desisten de ésta y 
piden se la dé por terminada y se cancele la 
inscripción de la demanda en el libro de re
gistro. Allí se lee ( Cdlno. 19, Fol. 67) : 
" . . . . manifestamos a usted: El primero, o 
sea Pedro T. Camacho, que el demandado 
ha reconocido el dominio de las fincas ma
teria del juicio, entregándomelas de mane
ra satisfactoria y restituyéndome en la po
sesión de ellas, lo que hace que el fin o mo
tivo del juicio haya desaparecido. Y el se
gundo, o sea Ramón Camacho, . . . . que he 
reconocido al demandante el dominio de las 
fincas en mención, en virtud de la validez 
innegable del título otorgado por el vende
dor de dichas :fincas señor Luis Camacho a 
mi demandante, lo que me hace no continuar 
en la oposición del juicio". Acaban invocan
do el artículo ·!1:61 y los siguientes del C. J. 

La solución final de este incidente la pro
nunció el Tribunal revocando la admisión 
del Juzgado a ese desistimiento, lo que de
terminó que eli juicio siguiera su curso, por 
no haber 'concurrido a desistir la señora 
Hernández y estar ya admitida como parte 
en su calidad de coadyuvante del demana 
dado. 

De ahí que en vez de terminar el pleito 
po¡> G(\ desistimiento del demandante, quien 
para ello, dicho sea de paso, no necesita el 
concurso del demandado ni obrar conjunta
mente con éste, según eon meridiana clari
dad lo prevé o establece el citado artículo 
461, y no se hallaba en ninguno de los casos 
de excepción del artículo 465 de esa obra, 
pues obraba (m causa propia y es persona 
capaz, en vez de terminar el pleito, repítese, 
siguió su curso y fue sentenciad•o por Juz
gado y Tribunal, así: en el Juzgado· absol
viendo por estimarse nula la compraventa 
referida, y en el Tribunal, por estimarla vá
lida, haciendo la declaración de dominio pe
dida por el demaThdante y condenando a Ra
món Camacho a entregar y pagar }•os fru
tos como pos·eedor de buena fe, concepto eJTo 
tensivo al abono de mejoras. 
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El _Tribunal }1a. segui,do )ógi~amen~e su 
empeño en reputar a la. sucesión de . Luis 
Cainách6 · y a la s-ociedad . conyÜg~l disuelta 
con su muerte ·como interesadas en la 'pre
sente causa o, más aún, como partes, cual 
si la demanda se hubiese dirigido contra 
ellas: de ahí su admisión en la coadyuvan
cía de la señora Hernández, de ahí su repa .. 
ro de la ausencia de ella en el desistimien
to, de ahí sus conceptos de la sentencia de 
segunda instancia en }o atañedero a ese 
punto. Y de ahí, consecuencialmente, el error 
de condenar · a una entrega ya hecha y a 
pretensiones no demandadas porque quien 
las demandó .desistió de su demanda. 

Ramón Camacho !!.le demandado por sí 
mismo, en sil propia persona. Si así lo hace 
ver el tenor de ·1a demanda, a que C'Oncurre 
la respuesta, así también a mayor abunda-

-miento lo persuaden las declaraciones del 
demandante al oponerse al ingreso de la se
,ñora y las de él y Ramón al desistir. 

No que se requiriera en manera alguna el 
consentimiento de éste, pues la sola volun
tad del actor bastaba, sin más diferencia 
que l'o que, en su caso, ocurre respecto de 
costas, sino que el tenor mismo del desisti
miento concurre a patentizar quién y cómo 
es el demandado, es decir, que lo era sólo 
Ramón y que lo era personalmente. 

Al sentenciarse como lo hizo el Tribunal 
se ponen de presente dos hechos trascen
dentales para la casación y a la vez para la 
sentencia de instancia, a saber: que se falló 
un pleito no planteada como habría sido' pre
ciso se plantease para poderlo fallar así, y 
que se decretaron solicitudes no pedidas ya 
porque dejaron de serlo. 

Así las cosas, a la vez que se acoge el car
go y por lo mismo se casa el falio recurrido. 
se adelanta o expone la motivación del aue 
ha de reemplazarlo. 

No sobra indicar que la demanda no fue 
;reformada en manera alguna, sino que quedó 
siendo tal como originariamente se formuló, 
y que no hubo contrademanda. 

Si Ramón Camacho, úniéo demandado, 
quedó libre dé la demanda por lo que declaró 
el demandante al desistir del juicio y de la 
acción incoada, lo indicado e inevitables es 
reconocer en la sentencia que no hay lugar 
a hacer la declaración ni las condenaciones 
solicitadas en esa misma demanda. 

Pudiera argüírse que la sentencia recurri
da no se aparta en lo resolutivo de las alu-
9idas súplicas del libelo, en cuanto aquellas 
condenaciones las hace · sólo a cargo de Rao 
m6n Camacho, y que, por lo mismo, no ado
~ece de la incongruencia que el presenté fallo 

le ha encontrado; pero esa mera aparienci~ 
nacida de la redacción de la' parte resolutiva 
ll'O puede impedir el reconocimiento defhechQ> 
decisivo apuntado aquí, cual es el de que paril1 
llegar a esa resolución,· el Tribunal se con
dujo en forma que implica una alteración de 
la demanda. Más cláramente: sólo concep· 
tuando que ésta se dirige contra dichas su
cesión y sociedad fue como pudo sentenciarss 
en la forma en que el Tribunal lo hizo. D9· 
otro lado, aunque la parte resolutiva de una 
sentencia es la que contiene la decisión que. 
en su caso, fundará la cosa juzgada, no· polr' 
esto puede desligarse de la parte motiva a[ 

·punto de prescindir de ~sta, con más veras 
cuando la sentencia toda, como es lo natl!c 
ral y lógico, constituye el objeto del respec
tivo estudio y análisis, que· es lo que suce.de 
y ha de suceder en un recurso de casación. 

Cuando el Tribunal se negó a admitir el 
·desistimiento por faltarle el concurso de la 
señora Hernández de· Camacho, a pesar de 
-que ni el de. Ramón Camacho se necesitabap 
puesto que habría bastado la libre voluntad 
del actor; ·la providencia respectiba obedeci6. 
al concepto de que el pleito, y con él su sen
tencia ·definitiva, abarca -y· compromete los 
intereses representados por dicha señora, es 
decir, la sociedad conyugal que existió entre 
ella y Luis Camacho y la sucesión de este 
señúr. Y a igual concepto pabía obedecido Ya; 
decisión del Tribunal sobre ingreso de ells& 
al juicio .como coadyuvante. 
· Claro es que esas providencias interlocu .. 
torias no son ni podrían haber sido materi2 
del presente recurso; pero la Corte no ha poc 
dido menos de tomarlas en cuenta, porque en 
su obligado análisis del proceso las encuentre, 
en él y encuentra además que arrojan luzp: 
ayudando la que de suyo suministra la parta. 
motiva del fallo recurrido, persuaden- de cuál 
fue el pensamiento que sirvió . de guía al 
Tribunal sostenidamente a lo largo del liti
gio. 

En suma: el cargo analizado se acoge, X o 
que significa que la sentencia acusada ha de 
casarse y qué debe reemplazarse por la que 
corresponda, tal como disponen los artículos 
538 y 539 del C. J.; y que para pronunciar. 
esta última se encuentran un desistimiento 
que no puede menos de producir el resultad~ 
de descartar el actor su demanda totalmen .. 
te, por más que no se le admitiese y que que~ 
dase en firma el auto que negó la admisión~ 
porque este auto lo que ordena es seguir te
niendo a la señora Fernández como interesa .. 
do y porque se dictó en el concepto de serld 
.en forina tal que la ·sentencia funde cosm 
'juzgada contra las prenombradas sucesión t. 
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'!Sociedad conyugal, las que, como tántas ve
ICes se ha dicho y repetido en el presente fa
Jlo, no s·on el demandado ni como tal pue
den considerarse. Así lo dijo netamente el 
actor desde que formuló su inmodificado li
l'oelo inicial y así lo reiteró en las oportunida
des ya rememoradas en memoriales parcial
mente aquí transcritos. 

Así las cosas, encuentra el sentenciad'Or 
que el demandante retiró del conocimiento 
y decisión de la justicia todo cuanto habia 
IPuesto él en situación de que ella conociese y 
decidiese, y que, por tanto, como ya se ob
servó, esa· situación actual producida por el 
desistimiento impone la abstención consi
guiente. 

Si a esta conclusión se llega por las razo
llles anotadas, entre las cuales culmina la de 
ser aemandado exclusivamente Ramón Ca
macho en persona, es claro que el presente 
fallo no puede tener alcance contra la se
liíora Hernández de Camacho en las calidades 
~on que fue admitida a coadyuvar, que fue
l1'on la de cónyuge sobreviviente y heredero 
del señor Luis Camacho, y que, no pudién
dose Ireputar demandados ni la sucesión de 
~ste señor ni la sociedad conyugal disuelta 
~Con su muerte, tampoco tiene alcance este 
i.8;llo ~ontra tales sucesión y sociedad. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
casa la sentencia pronunciada por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de San Gil 
el trece de agosto de mil novecientos treinta 
y siete, y revocando la de primera instan
cia, resuelve: no es el caso de hacer nin
guna de las declaraciones :ni condenaciones 
pedidas en la demanda inicial de este -juicio. 

Quedan a salvo los derechos a cuyo ejer
cicio y defensa s•~ encaminó la coadyuvancia 
de la señora Camila Hernández viuda de Luis 
Camacho, o sea los que asistan o puedan 
asistir a la sucesión de est•~ señor y a la so
ciedad conyugal disuelta con su muerte. 

N o se hace condenación °Em costas en el re
curso ni en las instancias. 

Publíquese, eópiese y notifíquese. 

Jhlla]]. JF'Jt'a]].ÓSCO MUÍI]iem~lLi'OOll'ftO Esl!!ao 
Jllórrn-ll:U<call'rlo JH!ill1lestir®Sa IDaza-JF'udge]].d€D 
JL~unédca V él~!z-lHiemáwt Sallamanca-Ali'o 
tunll'o 'Il'a]lllias JP'ft]l(}lnftl!:lta=IP'e~ll'o JI...00ll1l JR.mOO]].p 
Srio. en ppd. 
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1.--Cuando se interpone el recurso de ca
sación contra la. sentencia aprobatoria de 
una partición la mrisión de la Corte es la 
de estudiar y decidir todo lo que ~ue ma
~eria de las objeciones a la partición. lEn 
casación no pueden oírse ni menos pros
perar objeciones que no fueron oportuna.• 
mente Jllropuesta.s en el respectivo .Jfuzga
do. 2.-JEn casación no se pueden obje. 
tar los inventarios que sirvieron de base 
al partidor para su trabajo de partición. 
J?ara Bas objeciones m los inventarios hay 
unn ténnino preciso y el partidor no pue
de separarse ,llle la norma de los llilven. 
~arios, a menos que los interesados, sien
do capaces, así In acuerden. (Art. 1393, 
C. C.) 3.-ILa regla 8.a del a.rt. 1394 del 
C. C., si por una parte establece que en 
na formación de los lotes se procurará no 
sólo lm eq11!ivalencia sino la semejanza, 
JliOr otra no preceptúa, ni podría hacerlo, 
que en toda partición de bienes a todos 
los herederos se les adjudique una cuota 
en todos y cada uno de los bienes, por
que esto además de ser Impracticable en 
muchas ocasiones podría redundar hasta 
contra ia administración económica de 
llos fundos. lEsa regla esta!. condicionada~ 

a la equivalencia y semejanza~ elle los lo
~es. y salvado este principio el partidor 
no está obligado a adjudicar todos los 
bienes de una sucesión en común. y pro~ 
Indiviso. 

Corfe Suprema de- Justlcia.-Sala de Casación Ctvn. 
Bogotá., abril veintiocho de mil novecientos treinta. 
y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

1q-En los juicios de sucesión acumula
dos de Custodio Ramírez y Luisa Portilla 
de Ramírez el patidor Luis Roberto García 
presentó el trabajo de partición el cual fue 
objetado por algunos interesados. 

2q-El juez del conocimiento declaró in~ 
fundadas las objeciones y el negocio subió, 
por apelación al Tribunal de Bogotá, el cual 
en sentencia de . veinticinco de octubre de 
mil novecientos treinta y cinco encontró 
fundada una de las objeciones propuestas, 
la segunda, e infundadas las otras dos. En 

consecuencia dispuso el Tribunal que el pard 
tidor rehiciera la cuenta correspondient& 
en armonía con el fallo. 

39-El partidor presentó entonces su tra .. 
bajo de acuerdo con lo dispuesto por el Tri~ 
bunal y el juez del conocimiento lo aprobó. 

4°-Algunos de los interesados apelaron a 
esa resolución y el Tribunal en sentencia de 
17 de julio de 1936 la confirmó. 

Contra ese fallo interpuso recurso de cao 
sación el apoderado de Custodio Ramírez Y. 
Julia González de Ramírez, el cual pasa a 
decidirse. 

Fueron tres, como se ha expresado, las 
objeciones hechas al trabajo de partición, 
a saber: 1"" Error numérico .en los cálculos 
y prescindencia de la liquidación de la sod 
ciedad conyugal Ramírez-Portilla; 2(1. Ha
berse. adjudicado. la hijuela de gastos a sólo 
tres de los herederos, debiendo serlo en fa
vor de todos cuatro herederos; y 3e No ha
berse cumplido lo establecido por el art. 
1394 del C. C. en su regla 8'\ puesto que la 
finca denominada "Pastrana", que es la más 
abonada, la de la mejor producción y la con
tigua a la casa, se adjudica sólo a tres he
rederos, excluyendo a los demás interesa
dos a pesar de ser dueños éstos de una find 
ca contigua a esa. 

Las objeciones primera y tercera se de .. 
clararon infundadas ; se declaró fundada la 
seguda y entonces el partidor rehizo su tra
bajo adjudicando la hijuela de gastos a lo3 
cuatro herederos. 

La parte recurrente acusa la sentenciB. 
como violatoria de la ley sustantiva y sed 
ñala como disposiciones infringidas los aro 
tículos 1008, 1013, 1016, 1037, 1226, 12390 

1240, 1241, 1250, 1377, 1343, 1344, 1391, 
1393, 1394 y 1398 del C. C. y desarrolla su 
demanda en cuatro capítulos. 

Como cuestión fundamental en este pleito 
la Corte considera: Presentada una partí~ 
ción al juez, pueden tener lugar entre otros 
los siguientes casos: Primer caso: el tra
bajo no es objetado por ninguno de los in~ 
teresados y éstos siendo capaces piden su 
aprobación; el juez entonces aprueba el trad 
bajo de plano; art. 964 del C. J. Segundo 
caso: los interesados piden la aprobacioo 
de la partición, pero dejan correr sin obje
tarla el término del traslado; entonces en 
juez también la aprueba; art. 964. Te.rceli' 
caso: alguno o algunos de los interesadoo 
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~bjetan el trabajo; entonces, previa la tra 
mitación legal del caso, el juez decide sobre 
~~ particular; su decisión es apelable y 
cuando conoce en segunda instancia el Tri
)bunal, el fallo que profiera éste al respecto 
e-probando el trapajo, es susceptible del re
curso de casación cuando la cuantía de éste 
es por lo menos de cinco mil pesos. Cuarto 
~aso : cuando un Tribunal halla, como en el 
presente juicio, infundadas dos objeciones 
~- fundada una, entonces, en firme la ·sen
tencia del Tribunal, queda reducido el asun
to a que el partidor rehaga la partición en 
)os términos señalados por el sentenciador 
y reformada la partición en los términos 
señalados por el sentenciador y reformada 
la partición· en ese sentido, la misión del 
juez se limita a aprobarla (arts. 964, inciso 
,49 y 965 del C. J.), por . cuanto el asunto 
.está ya estudiado y fallado. · Quinto caso: 
cuando se interpone el recurso de casación, 
.como suc.ede en el presente, respecto de una 
sentencia aprobatoria de una partición, la 
misión de la Corte es la de estudiar y deci
dir todo lo que fue materia de las objecio
nes. "En la casación de un juicio de ~uce
sión, ha dicho la Corte, no puede alegarse 
ejecutoria de las decisiones del Tribunal que 
resuelvan las objeciones de la partición. De 
otra suerte, el recurso de casación carece
ría de objeto en la mayor parte de los ca
;:;os." Sentencia de 10 de diciembre de 1915. 
JE;sta doctrina ha sido la sostenida constan
temente por la Corte y acaba de str rati
ficada en el fallo de· 8 de abril de 1938. La 
;Única limitación que existe sobre el parti
cular es la siguiente: En casación no pue
den oírse ni menos prosperar objeciones que 
~o 'fueron oportunamente propuestas en el 
±respectivo Juzgado. , 

Sentado lo anterior, pasan a considerarse 
las dos objeciones propuestas y declaradas 
mfundadas, a la luz de la impugnación que 
al respecto ha hecho el recurrente. 

Este en definitiva lo que sostiene es que 
ha habido un error de cuenta al formar las 
fuij u e las de Julia González de Ramírez y. de 
:custodio Ramírez y examinando detenida
mente su demanda de casación y la liquida
ción que hace, y el modo como deben liqui
darse las sucesiones prenombradas, se ve 
:que coinciden en lo esencial, con las bases 
numéricas que tuvo en cuenta el partidor. 
Se advierte esto: José C. Custodio Ramírez, 
~eredero en su calidad de hijo legítimo de 
'Custodio Ramírez M. y Luisa Portilla de 
Ramírez, vendió a Roberto Prieto V. todos 
]os derechos que le pudieran corresponder 
il!n la sucesión de Custodio Ramírez. El se
ñor Roberto Prieto V. vendió a Julia Gon
·:g:ález de Ramírez esos mismos derechos ; de 

modo que, siendo ésta cesionaria, el parli· 
dor tuvo que formarle una hijuela en la su
cesión de Custodio Ramírez M. y formarle 
otra separada a José Secundino Custodio 
Ramírez. En esto no hay discusión; la dis
cusión se limita al quantum del valor de 
esas hijuelas. 

El partidor tomó como base el inventa
rio, tanto en su activo como en su pasivo, 
y halló que en ambas sucesiones a cada he
redero le correspondía la cantidad de cua
tro mil quinientos dos pe::.os, diez centavos, 
lo cual acepta el recurrente, pero que como 
José S. Custodio Ramírez vendió los dere
chos en la sucesión de su padre a Julia 
González de Ramírez, le corresponde a ésta 
el valor de esos derechos y a Custodio Ra
mírez el valor de la cuarta parte de lo que 
dejó la madre de éste. Hecha la liquidación 
de lo que· dejó la señora Luisa Portilla de 
Ramírez, a cada heredero por este concepto 
le corresponde la suma de mil doscientos 
cuarenta y dos pesos, sesenta y cinco cen
tavos. El partidor entonces de la suma de 
C'l.1atro mil quinientos dos pesos, un centavo 
que corresponden a cada heredero en la su
cesión de sus padres restó la cantidad de 
mil doscientos euarenta y dos pesos, sesen
ta y cinco centavos, lo qt.~e da un resultado 
de tres mil doscientos cincuenta y nueve 
pesos, treinta y seis centavos y sobre esta 
base formó la hijuela de Julia González de 
Ramírez. 

El partidor hizo. su trabajo de acuerdo 
con los inventarios y avalúos y examinado 
detenidamente el alegato de casación res
pecto de la objeción que se ·estudia, se ve 
que el recurrente objeta los inventarios, lo 
cual ya no es pertinente, porque esas obje
ciones tienen su término prefijado y pre
ciso y el partidor no puede separarse de esa 
norma a menos que los interesados, siendo 
capaces, así lo acuerden. (Art. 1393 del C. 
C.). Consideradas así las cosas se concluye 
que los cargos hechos sobre el particular 
no inciden en casación porque se repite el 
partidor tenía que proceder sobre la base 
de unos inventarios y :avalúos aprobados. 
El partidor en el fondo, sí hizo la distinción 
e discriminaci6n de los patrimonios deja
dos por Custodio Ramírez M. y Luisa Por
tilla de Ramírez, como puede verse en su 
trabajo. 

Por lo dicho. no se acepta el cargo. 
El lote de terreno a que se refiere la par

tida 33 de los inventarios, conocido con el 
nombre de llano de Pastrana, se adjudicó a. 
tres de los herederos y sobre este punto 
versó la tercera objeción que fue declarada 
infundada. El recurrente sostiene que ese 
lote ha debido adjudicarse a todos los cua-
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tro herederos y que por no haberlo hecho 
así se violó la regla octava del art. 1394 del 
c. c. 

Los causantes dejaron otros lotes cerca
nos o contiguos al anterior, por ejemplo los 
que figuran en las partidas 34 y 44, y es
tos lotes les fueron adjudicados a los poder
dantes del recurrente. Se ve claramente 
en los autos que todos estos lotes son seme
jantes y de la misma calidad y no hay prue
ba en contrario ni alegación al respecto. La 
regla octava del árt. 1394 si por una parte 
establece que en la formación de los lotes 
se procurará no sólo la equivalencia sino 
también la semejanza, por otra no precep
túa, ni podría hacerlo, que en toda parti
ción de bienes a todos los herederos se les 
a.djudique una cuota en todos y cada uno de 
los bienes, porque esto además de ser im
practicable en muchas ocasiones podría re
dundar hasta contra la administración eco
nómica de los fundos. Esa regla está con
dicionada a la equivalencia y semejanza de 
los lotes, y salvado este principio el partí-

dor no está obligado a adjudicar todos los 
bienes de una sucesión en común y proin~ 
diviso~ De modo que, en concepto de la Cor~ 
te, no ha sido violada la norma que se estu. 
dia y por lo tanto no se acepta el cargo. 

En cuanto a los demás cargos a que se 
refiere el recurso ellos no inciden en casa
ción porque no fueron materia de las obje. 
cioo~ · 

Por lo expuesto la Corte Suprema de J us-· 
ticia, en Sala de Casación Civil, adminis
frando justicia en nombre de la República. 
de Colombia y por autoridad de la ley ~mo 
casa la sentencia recurrida. Las costas son 
del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tri
bunal de su origen. 

Juan Francisco Mújica.-ILiborio IE:sca
llón.--:-lRicardo lHfinestrosa Da.za.-JFuigenci® 
Lequerica V élez.-H:ernán Salamanca.-All'· · 
turo Tapias l?ilonieta.-J?erllro ILeón JRñnucóny¡. 
Srio. en pdad. 
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'WEN'lí'A J?OR IOABliDA.-.IMJCl!ON IDE ENTREGA DEL COMPLEMENTO DE lLA CABIDA.-PER· 
JUICIOS POR LA NO ENTREGA DE LA CABIDA DECLARADA 

ll. El documento procedente de persona ex· 
trañe a las partes conten.doras en un juicio y 
!levado a él por el actor, no puede considerar· 
se como documento privado tácitamente reco· 
mocido por el demandado en virtud de no ·ha· 
ber hecho manifestación alguna acerca de él. 
2.No es susceptible de estimación el dictarnell 
~ricial respecto del cual a las partes no se 
les hm brindado la oportunidad de impugn~Jrlo 
por causales que, acreditadas en su caso, t'll»

duce~t a repetir la diligencia con otros peritos. 
Vendido un terreno por cabida, corresponde al 
vendedor· comprobar que está Ubre de les obli· 
gaciones que le competen derivadms del con
~rt.tc, entre las cuales figurm en primer lugaR' 
lla de entregar la cosa vendida inmediatamente 
lllespués del contrato o a la época prefijada 
en él, que a todo vendedor imponen los ar-
1lículos 1880 y 1882 del C. C.-3. En las accio· 
mes para la entrega del complemento de un 
terreno vendido por cabida, la prestaciÓ¡: pro· 
cede aun cuando se ignore la extensión exacta 
de la superficie dejada de entregar y retenid21 
por E'l deudor. Basta saber que éste no ent¡{:gó 
todo lo que debía, para que la justicia sancio· 

· ne el incumplimiento ordenándole en general 
]a entrega conforme lo estipulado.-4. En eoui· 
dad y justicia abstractas, tanto derecho tiene 
a la indemnización de. perjuicios el comprador 
que opta por desistir del contrato de compra· 
venta, en el caso del artículo 1888 del C. c .. 
como el comprador que pide la entrega, el 
completo de la cabida; en uno y en otro caso 
al comprador se le. causan perjuicios positivos. 
El que desiste, porque en razón de la culpa den 
vendedor se ve frustrado en el fin que persi· 
guió celebrando la compraventa; y el que de· 
nnanda la entrega de la cabida que le falta, m 
a:ausa de la mora del obligado que le impide 
durante ella disfrutar y aprovecharse de los 
producto~\~ de esa porción, la cual, mientras 
tanto, continúa reteniendo y aprovechando in· 
debidamente el comprador. Si no hubiese ac· 
ción de perjuicios en el caso de la no entrega 
Jl)or parte del vendedor de la cabida declarada 
en el contrato, habría existido entonces un 
auténtico enriquecimiento sin causa. 

!Corte Suprema de .Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá., abril veintinueve de mil novecientos trein
~ y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Arturo Tapias Pilonieta~ 
/ 

:Por instrumento público número 324, otor
gado en la notaría del círculo de Palmira e~ 
25 de septiembre del año d1::l 1934, el señor 
Pablo Antonio ÜI'ejuela transfirió, a título 
de venta, a la se:ñiora Dolor(!S Calero de Pá
ramo y por la suma de dos mil pesos ($ 2.000} 
pagados de contado, un lote de terreno que 
hace parte de otro de mayor extensión, de 
propiedad del vendedor, ubicado en el sitio 
de Buchitolo o Zaino, en el municipio de 
Candelaria, Departamento del Valle del Cau
ca, lote compuesto de plantaciones de pasto 
guinea, platanal, cañaduzal, cafetal y otros 
cultivos, comprendido dicho lote dentro de 
los linderos especiales detallados en el título. 

En el mes de marzo de 1985 los espos·os Al
fonso Páramo y Dolores Calero de Páramo, 
aduciendo. como fundamento de su demanda 
la escritura meneionada, promovieron JUICIO 
ordinario contra Pablo Antonio Orejuela, 
para que se declare: 

Primero. Que él y ella y la sociedad con
yugal por ellos constituida, son dueños de la 
finca de campo relacionada en la escritura. 
de venta, otorgada a Dolores Calero. 

Segundo. Que Pablo Antonio Orejuela debe 
cumplir el contrato de compraventa, comple
tando la cabida de veinticinco plazas del lote 
vendido y está obligado a entregar la por
ción de terreno que indebidamente retiene 
de ese lote. 

Tercero. Que Orejuela debe pagar los per
juicios causados a los demandantes, deriva
dos del incumplimiento en entregar la tota-
lidad de lo vendido. · 

Como hechos destinados a sustentar la a~
ción en el libelo, ge afirma: 

a) Que Orejuela no ha cumplido con la 
obligación de entregar a los compradores la 
cabida total del terreno vendido; 

1h) Que los compradores han hecho practi
car la mensura de la pequeña porción de te
rreno que les entregó el vendedor, habiendo 
constatado, de manera fehaciente, que sólo 
consta dicha porción de doce plazas ; 

~) Que Orejuela retiene, por tanto, la por-· 
ción restante de lo vendido; 

d) Que lo que ha dejado de entregar el 
vendedor son trece (13) plazas, las cualem 
están a continuación de la porción que en. 
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tregó, pues lo vendido es desmembración de 
un lote de mayor extensión, de propiedad de 
Orejuela, el cual aún conserva; 

e) Que los demandantes construyeron, den
tro de la pequeña porción de terreno que les 
fue entregada, una casa de habitación que 
allí existe todavía. 

El demandado Orejuela afirmó en la con
testación de la demanda, y luégo en el curso 
del juido, que él entregó la cosa vendida, ae 
conformidad con los linderos señalados en la 
escritura de venta. 

El juez de primera instancia, 19 del circui
to de Palmira, resolvió el pleito decretanao 
las prestaciones de la demanda .. Y el tribu
nal superior de Cali, con ligeras modificado• 
nes, prohijó la sentencia del juez. 

A la Corte ha venido el negocio en recurso 
de casación contra la sentencia del tribunal, 
oportunamente interpuesto por el apoderado 
de la parte demandada. Y como ya es tiempo 
de decidirlo, puesto que hállase debidamente 
sustanciado, a ello se procede, mediante Jas. 
~::onsideraci'ones de rigor. 

El recurso 

Entre las causales de casación alegadas 
por el recurrente, d3stácase principalmente 
la siguiente, que en sentir de la Corte es su
ficiente, como veráse luégo en -el siguiente 
capítulo de este fallo, a producir la infirma
ción de la sentencia del tribunal. 

El recurrente, invocando la causal primera 
del artículo 520 del código judicial, dice, baj~ 
las letras B) y C) de la demanda de casa
ción, fl. 13 vuelto, que la carta de·F. Gonzá
lez no tiene el valor de un documento pri
vado, de modo que al darle el tribunal este 
valor, interpretó erróneamente el artículo 
1761 del código civil, pues este articulo se 
refiere a documentos de los que resulten 
obligaciones o descargos para las partes, lo 
cual también apareja la violación del artículo 
637 del código judicial; y si el tribunal con
sideró la carta únicamente como papel pri
vado o doméstico de los comprendidos por 
~1 artículo 1763 del código civill, entonces 
violó este precepto por ·indebida aplicación. 

Cometió también el tribunal err'Or de he
cho al darle valor al dictamen pericial consi
derando que estaba completo, a pesar de ha
ber dicho en la parte motiva que no lo es
taba y no haber sido consecuente en la re
solutiva, pues en puridad de verdad no ha
bía dictamen pericial en firme en el juicio 
en el cual se hubiera podido apoyar el sen
tenciador. Por este error violó también, entre 
otros. los artículos indicados anteriormente. 

Motivos 

La Corte, para ·resolver, considera: 
Como prueba principal de la afirmación 

contenida en la demanda, acerca de que elF 
demandado Orejuela entregó solamente un& 
porción de la finca vendida, equivalente a 
menos de la mitad del área de veinticincQJ 
plazas, reservándose el resto, que retiene in
debidamente, la parte actora adujo los si
guientes. elementos de convicción, durante el 
término de prueba de la segunda instancia~-

a) La carta particular, de fecha 15 de ma
yo de 1935, dirigida por el señor F. Gonzá
Iez al señ·or Alfonso Páramo, en la cual ei 
primero le da cuenta al segundo de ha.ber 
cumplido la comisión que le confió de medir· 
el lote de tierra que a la señora de Páramo 
le vendió Orejuela; informando que hizo la 
medida por las cercas que demarcan la po
sesión actual d.e la compradora, habiendo 
dado s·o~amente una superficie de doce pla
zas. Que como el lote debe tener una cabida 
no menor de veinticinco. plazas, procedió a 
demarcar las trece que hacen falta, IlevandQ 
al efecto el trabajo hasta cerca de la casa· 
de habitación de Orejuela; pero allí hubo de 
suspenderse por haberl-o impedido Orejuela 
en términos enérgic·os. Para la mejor com
prensión de lo hecho, González le remite a 
Páramo, con la carta, un plano qué es copia 
del trabajo ejecutado. Este p·lano fue presen-
tado al juicio con la carta; 0 

b) El señor González reconoció en el juicio' 
que tanto la carta como el plano son suyos;: 

e) El juez practicó una inspección ocular 
sobre el terreno de la. controversia, acompa
ñado de peritos agrimensores. En el acta res
pectiva el juez no tuvo el cuidado de dejar 
la constancia de los hechos y circunstancias 
que observara. Los peritos rindieron su dico 
tamen, contestando así brevemente el cues-· 
tionario que se les sometió: "a) Que el l'Ote 
de terreno entregado por Pablo Antonio Ore
juela a Alfonso Páramo y Dolores Calero de 
Páramo no tiene la cabida de veinticinco pla
zas de que habla la escritura número 334 de 
25 de septiembre de 1934, sino una cabida 
mucho menor; b) Medimos el lote de terren~ · 
que actualmente ocupa Páramo, o sea el mis .. 
mo que midió el señor Fernando González. 
CUY'O plano figura en el expediente; e) La· 
cabida del terreno entregado por Orejuela a 
Páramo y a la señora Calero, y que ésto9 
ocupan actualmente, es de trece (13) plaza§ 
dos mil trescientas veinte (2.320) varás cua
dradas; d) Sobre el terreno quedó determi.; 
nada con mojones la cabida de veinticinc<Sl 
plazas"a 



Ni e] juez ni la parte demandante se preo
<euparon por perfeccionar esta prueba me
diante el traslado ordenado en el artículo 
'HS del código judicial, y para los efectos del 
mrticulo 720 del mismo. 

El tribunal, con estos elementos, llega a la 
~nclusióri de que "en realidad de verdad, el 
predio entregado a los compradores no tiene 
la capacidad que reza la escritura de compra
venta''. 
· Acepta que el dictamen pericial de los agri
mensores carece de fuerza probatoria, por 
no haberse cumplido respecto de él con el 
requisito del artículo 719 citado; pero agre
ga que queda "como elemento de convicción 
para demostrar la aseveración de los acto
ll'es, la otra prueba que sobre el particular 
exhibieron éstos". 

"Trátase del plano levantado por el señor 
Fernando Gonzá!ez y la carta que éste di
Jrigió al señor Páramo dándole cuenta de la 

· «:omisión que al respecto le confiara, d'Ocu
rnentos que fueron tenidos corno prueba en 
el juicio, sin que la contraparte los hubiera 
q)bjetado en forma alguna". 

"De tales documentos dedúcese que, en 
efecto, el lote entregado a los compradores 
aólo alcanza a una cabida de dr-~ plazas, fal
tando, por tanto, trece de las L .ipuladas en 
la escritura". 

Luégo concluye el tribunal: "Mas como se 
lha descartado la exposición pericial como 
iPrueba para detenninar la cabida del lote 
entregado a los compradores y por ende la 
Jl)Orción que les resta por entregar, necesa
riamente habrá que acudir a Ja otra prueba 
de que se ha hablado, para precisar tal por
Ción, que debe ser integrada a los actores, 
modificando asi las declaraciones I!Jllllmbn y 
se:x~a de la sentencia". 

Pero resulta gue en la parte resolutiva de 
la sentencia no se acoge la cabida que Gon
zález en su carta afirma le falta al lote ven
dido y que están poseyendo los esposos Pá
ramo, sino la cabida afirmada por los peritos 
cuyo dictamen fue descartado, señores Ara
gón y !..una López, cabida que, según ellos, 
es de trece plazas con 2.320 varas; de ma
nera que la sentencia ordena integrar once 
,U1) plazas siete mil seiscientas ochenta 
~7.680) varas cuadradas. 
· De todas maneras el tribunal fue enfático 
tW. desechar el dictamen pericial, acogiendo, 
en cambio, la carta y el plano de F. Gonzá
]ez, atribuyéndoles a estas pie~as el mérito 
i!le plena prueba, con el apoyo de que fueron 
~enidos como prueba en el juicio, "sin que la 
<OOntraparte los hubiera objetado en fonna 
mlguna99 

Indudablemente el tribumt~, ai :í:'o:rmulái:' 
semejante postulado, dióle aplicación, sin reQ 
ferirse a el1as expresamente, a estas dos dis
posiciones de car'ácter sustantivo: el artículo 
1761 del código ciYil, según ~ll cual, el instru
mento privado, r4~conocido por la parte ¡¡¡, 
quien se 'Opone, o que se ha mandado tener 
por reconocido en los casos y con los requi
sitos prevenidos en la ley, tiene el valor de 
plena prueba respecto de quienes aparecen 
suscribiéndolo o se reputan haberl'O suscrito; 
y el artículo 637 del código judicial, en cuya 
virtud los documentos privados que conten
gan obligaciones a cargo de los otorgantes, 
tienen la fuerza de confesi6n judicial acerca 
de sus estipulaciones cuando han sido exten
didos y registrados o reconocidos en la forma 
legal por las personas que deben cumplirlas. 

Mas, como es fácil observarlo con la lec
tura de1 esos preceptos, que son en los que 
se apoya el recurrente, el t:ribunal incidió en 
su flagrante violación. Ni la· carta ni el pla
no son obra del demandado seño:rr Orejuela, 
quien nada ha t4mido que ver con tales pieQ 
zas. Son escritos emanado8 de terceras pe:rrQ 
sonas, despojados de toda fuerza de convic
ción probatoria, ya que el señor González 
apenas fue un comisionado particular de los 
demandantes, cuyas informaciones, para que 
merecieran atención cuando menos, han de
bido recogerse c~mo las de todo testigo,. ya 
que tampoco actuó en el juicio colll el cargo 
de perito. 

Si el tribunal desech6, por defecto de unm 
fon.1alidad el dictamen pericial, prueba ésta 
aún así con más aspectos de autoridaa que 
la simple información extrajudicial de un 
tercero, ha .debido ser lógico y consecuente 
absteniéndose también de estimar este inQ 
forme. Empero como lo estimó, asimilándo
lo a documento privado tácitamente recono
cido por el deudor, resulta patente la viola
ción de las disposiciones dichas y por tande 
fundado el ataque del recurrente contra la 
sentencia. Procede pues proferir por la Cor
te, ya en instancia, la resolución que co
I-responda. 

Acttümdo en esta la Corte como tribunal 
de instancia, le! corresponde tomar el proble
ma en el conjunto de sus distintas fases a 
fin de darle la solución q¡ue sea más legal. 

Descartadas del debate las inflormaciones 
particulares del señor González, suministra~ 
das a los demandantes, Jpor parte de éstos 
queda obrando en calidad de prueba positi
va de sus afirmaciones, acerca de que lo en~ 
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tregado por Orejuela no corresponde a la 
extensión ·de terreno vendida, · el · dictamen 
de los peritos Aragón y Luna López, menos
preciado por el tribunal. Empero, tal dicta
men adolece, según advirtióse antes;· del gra
ve reparo consistente en que dejóse de co
rrer en traslado a las partes, a efecto de que 
éstas pudiesen, dentro· del respectivo térmi
no legal, solicitar explicaciones, o su amplia
ción, u objetado por error grave, fuerza, 
dolo, cohecho o seducción, conforme al dere
cho que otorga el artículo 720 del código ju
dicial. 

En estas circunstancias el dictamen no al
canzó su perfección jurídica. Constituye ape
nas una prueba incompleta, inconducente 
para llevar al ánimo del juzgador la plena 
convicción, fundamento necesario de toda 
condena. No es susceptible de estimación el 
dictamen pericial respecto del cual a las par
tes no se les ha brindado la oportunidad de 
impugnarlo por causales que acreditadas en 
su· caS'o, conducen a repetir la diligencia con 
otros peritos. 

Así las cosas pudiera creerse que la falta 
de suministro de una prueba positiva por 
parte del demandado debiera atraer inevita
blemente el insuceso de la demanda sobre 
completo de la cabida vendida, si de otro lado 
no mediara el siguiente factor relacionado 
con la cuestión consistente en sohre cuál de 
ios litigantes recaía en el presente litigio la 
obligación de acreditar la entrega total de 
lo enajenado. · 

Prescribe el artículo 1751 del código civil 
que "incumbe probar las obligaciones a su 
extinción al que alega aqéllas o éstas". 

De este principi'o legal, trasunto de la 
equidad y de la justicia abstractas, resulta 
entonces que todo demandante que intente 
una acción debe acreditar el fundamento en 
que se apoya; y todo demandado que, sip. 
negar· el hecho mismo alegado contra él, in
voque otro hecho que destrUya el efecto del 
primero, debe aducir la pruebá correspon
diente. 

De consiguiente al demandado correspon
de probar los hechos en los que funda su ac
ción. Actori incumbit ¡probatio. Como el ac
tor propónese con su demanda introducir un 
cambio en la situación jurídica presente, 
pretendiendo el reconocimiento· de un víncu
lo de derecho obligatorio contra él y el de
mandado, en fuerza del cual el segundo tiene 
a su cargo una prestación, lo racional es que 
acredite ese vínculo, y mientras no lo haga, 
el demandado está libre por la p~~.!P!Ción . 

de que no es deudor. Por tal raz.ón el deman~ 
dado que se limita a negar los hechos alee 
gados por el demandante, no tiene que pre .. 
sentar·prueba alguna en apoyo de su nega
ción. :n:ncurnbit probatio qui dicit, non q111ft 
negat. 

Por el contrario, cuando el actor prueba la 
exactitud de los hechos en que se apoya, es 
decir prueba la obligación, la situación pri
mera se invierte, debido a que la presunción 
originaria queda destruída. De esta manera 
si el demandado opone medios de defensa, 
pretendiendo que las consecuencias jurídicas 
de los hechos alegados se paralicen por otros 
hechos, por ejemplo, si gostiene que es pro .. 
pietario por prescripción adquisitiva, o quG 
ha cumplido la obligación, etc., es a él a 
quien incumbe a:ducir las pruebas de estos 
medios de defensa. IReus excipiendo fit acto!I'. 

Estos principios de pruebas judiciales tan: 
conocidos, pero igualmente coh tanta fre .. 
cuencia olvidados, determinan en el presen .. 
te negocio lo siguiente: 

Supuesto que el aCtor, con la escritura; 
pública respectiva, acreditó haberle compra.; 
do a Pablo António Orejuela, de c'ontado, un 
lote de terreno por linderos especiales, den .. 
tro ·de los cuales no puede haber menos de 
veinticinco plazas, esto es, acreditó la obli"' 
gación originaria, al demandado le corresc 
ponde probar a su turno que está libre de las 
obligaciones que le coinpeten derivadas del 
contrato, entre las cuales figura en primer 
lugar la de entregar la cosa vendida inme ... 
diatamente después del contrato, o a la épo .. 
ca prefijada en él, que a todo vendedor im"' 
ponen los artículos 1888 y 1882 del C. ·c.; 
por el hecho mismo de la celebración del 
contrato de compraventa. 

La compradora Dolores Caler'O de Párama 
afirma en la demanda que el vendedor Ore .. · 
juela tan sólo le entregó doce plazas de te .. · 
rreno; luego al vendedor corresponde estac 
blecer que nada debe, por haber entr~gade 
la totalidad de las veinticiMo plazas de te"' 
treno a que se comprometió, según la exten"' 
sión que le garantizó al lote enajenado. 

Orejuela no acreditó el satisfactorio cum
plimiento de su obligación dé enajenante, 
como va a verse a continuación: 

a) Desde la contestación de la demanda 
optó por negar que de acuardo con los térd 
minos del contrato hubiera vendido por ca .. 
bida determinada. A todo lo largo del juicio· 
ha sostenido que vendió por linderos, sin 
consideración a la cabida, y que p•or esos Un .. 
deros verificó la entrega a la compradora. 
· Defensa infundada, sin respaldo algun(} 
en la realidad procesal, y además totalmenc1' 
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·ie contradicha por las vo~-s claras de la es
critura de venta. 

En esa escritura el vendedor, luégo de ex-
. presar que por compras sucesivas a varias 
pers•onas de varios iotes de terreno, es- due
ño de una finca que ha denominado La Eli
sa, en el sitio de Buchitolo o Zaíno, de unas 
noventa plazas de extensión, más o menos, 

· finca delimitada por los linderos especiales 
que trae· la escritura, dice que vende a Do
lores Calero "un lote de terreno que hace 
parte de la niayor extensión que el otorgan
te posee, según la cláusula anterior" com
. prendido dicho lote dentro de los siguientes 
·linderos especiales: "Por el norte, callejón 
al medio, con fincas de Diógenes Caicedo y 
Nacianceno· Morcillo; por el oriente, callejón 
al medio, con propiedad denmninada La Pe
drera; por el sur, con fincas de Fernando 
Quiroz, Felisa Salgar y herederos de Alfon
so Zamorano; y por el occidente, en parte 
con propiedad de Manuel Infante, que está 
incrustada dentro de la mayor extensión de 

-que es poseedor el otorgante, y en la otra 
· ¡piade cmn J!!lr4}¡¡Jiiedad de] vemdedolt' Orejuela" 
(subraya la Corte). Después, la cláusula 
tercell."a, dice: "Que como el lote de terreno 

·O finca que vende y Qtl.lle tiene uu1.a extensión 
rrw menor de veiJrniicinco (25) ]llliazas, está 
ubicada, como se ha dicho, en los terrenos 
de Buchitolo o Zaíno, y el otorgante adqui
rió diez y nueve pesos (19) de derechos pri
mitiV'os por compra hecha al señor Rafael 
Reyes, el otorgante da en venta real y ena
jenación perpeba a la misma señora Calero 
de Páramo, los derechos necesarios para 

. amparar su posesión en éaso de que los te
rrenos de Buchitolo resulten indivisos y lle
gue el evento de una división material, acla
ram.do el otolt'gall1lte qune él considera Q!Ulle S411 

:!!'inca está fu:mlbida solblt'l!l teueno propio y 
desllindadlo; y {}IUlle CGltll tal calidad! lltace la 
v~mta dell lote q¡u12 enajeltlla a lla seño:ra Cale
ro de Páll."amo". 

Esta última parte de la cláusula copiada 
no puede ser más clara en el sentido de fijar 
el pensamiento de las partes, a saber: que 
el vendedor consideraba que toda la exten
sión de terreno de la finca de "La Elisa" 
era de su propiedad exclusiva, de manera 
que él la poseía como un cuerpo cierto, sin 
consideración a ninguna comunidad; no 
obstante, para mayor abundamiento, había 
adquirido de Rafael Reyes "diez y nueve 
{19) pesos de derecho primitivo en los te
rrenos de Buchitolo o Zaíno", de los cuales 
cedió a Dolores Calero diez y nueve, para el 
~vento de que los terrenos de Buchitolo re
~ultaran comuneros; y sobre la primera ba-

·se tuvo la intención de despren.derse, ence
. rrándolas en linderos, de veinticinco plazas, 
traspasándolas a Dolores Calero, quien a su 
vez pretendió adquirir un lote determinado 
por linderos y por cabida no menor de vein-

. ticinco plazas. 
De esta manera la postura adoptada por 

Orejuela y· su apoderado para defenderse de 
la acción, es a todas luces injustificada. Lo 

. que tocábale era desvirtuar con actos posi
. ti vos la negaciótf de la compradora de que 
·él le hubiera dado cumplimiento totalmen
te a su obligación de entregar lo vendido por 

-los lideros y la cabida garantizados en el tí
tulo. 

lb) Con los elementos aportados al debate 
tampoco consiguió acreditar Orejuela que la 
interpretación que deba da:rse a la escritura 
de venta no es la que rezan sus términos, 
sino la que él asegura. 

Esos elementos consisten principalmente 
en las posiciones que absolvió Dolores Cale:ro 
tanto en la primera como en la segunda ins
tancia. 

El apoderado del recurrente en casación 
subraya, asignándoles el alcance de confe
siones, las contestaciones a las p:reguntas 
segWlda y terce':ra del primer pliego ( cuad. 
número 3, fl. 4); y, tell."cem, cunall."ta, seda 
octava y décima tell."ce:ra del segundo pliego 
( cuad. número 6 fl. 16 a 17). 

En tales contestaciones dice Dolores Cae 
lero, en síntesi8, que en el lote descrito en 
la escritura se halla de.terminado el objeto 
de la compraventa; que eHa y su esposo co
nocieron previamente, antes de perfeccio
narse el contrato de compraventa, por los 
linderos que Orejuela les mostró, la parte 
de la finca de "La Elisa" que iba a ser obje
to de la enajenación; y que avenidos a ella, 
su esposo señor Alfonso Páramo y el vende
dor Orejuela en cuanto a los linde:ros parti
culares de la porción de l.a finca de "La Eli
sa", materia de la venta, lo mismo que en 
cuanbo al precio, se procedió a otorgar la 
correspondient1~ escritura, entendiendo bien 
los compradore's que lo que les vendía el se
ñor Orejuela era la porc:.ón de la finca de 
"La Elisa" determinada por los lideros par
ticulares que aparecen en el título. 

De iguales términos son las declaraciones 
de Alfonso Páramo, quien también fue inte

. rrogado en posicione·s. 
Estas pretendidas confesiones son ino~ 

cuas en pro de la causa del demandado. Na,.. 
da agregan al contexto y alcance de la esQ 
critura. Serían de eficacia decisiva supoQ 
niendo el lote destindado en la escritura aiso 
lado de otras propiedad~ls del vendedor. En.o 



tonces podría afirmarse con certidumbre que 
dicho lote no puede tener más extensión que 

.la que le demarcan sus linderos, precisos y 
determinados en cada uno de sus lados, cu
yas líneas extremas conoció la compradora. 
Pero dada la circunstancia de que uno de 
esos linderos está formado por tierras del 

· mismo vendedor, por lo que respecta a ese 
lado que es el importante la confesión de la 
a.ctora tórnase en imprecisa al igual que la 

·respectiva demarcación de la escritura. Con
signar en el título que el inmueble enajena
do colinda con tierras del vendedor es reco
nocer apenas en abstracto tal hecho, que ya 
sobre el terreno requiere ser concretado, lo
calizando la raya divisoria entre las dos 
propiedades colindantes, operación posterior 
an contrato y perteneciente al plano de su 
ejecución en lo atañedero a- la entrega ma
terial; operación que además debía tener 
por base y por finalidad el deslinde del área 
y cabida trasmitida y su desmembración del 
globo mayor; y operación que era precisa
mente la que le correspondía acreditar al 
demandado Orejuela y que él olvidó com· 
probar. 

e) Con el fin de comprobar la entrega de 
la porción vendida al comprador el deman
dado Orejuela adujo las declaraciones de Ju
das Tadeo Zamorano, ·Patrocinio Vargas, 
Joaquín Tovar Escobar, Juan María Rodrí
guez y J·oaquín González, fls. 9 a 14 del cuad. 
número 5. ' 

Afirman en general estos declarantes 
que los . cónyuges Calero-Páramo una vez 
que entraron en posesión de la parte de la 
finca de "La Elisa" manifestaron que que
daban en posesión de la porción comprada a 
Orejuela, que entraron en quieta y pacífica 
posesión de su lote y con pleno conocimien
ao y aceptación de la mencionada porción 
de terreno y por los linderos especiales fija
dos en la escritura procedieron a é'ercar. 

Aparte de la forma poco satisfactoria cú
mo declaran los mencionados testigos, ha
ciendo afirmaciones terminantes sin expre
sar y detallar el origen y las fuentes de in
-formación de los hechos que dicen conocer, 
descartando éste reparo, y sobre la hipóte
sis de que haga fe la mencionada prueba 
testimonial~ acreditaría únicamente este he
cho, reconocido aún por el mismo actor en 
la demanda: que Orejuela puso en posesión 

· mate:i'ial a la compradora de una parte de lo 
vendido; mas no prueba que entregara todo 
lo vendido. Que la compradora cercara nada 
significa, porque ese acto admite diferentes _ 
interpretaciones, distintas de la de una· re
nuncia expresa a reclama:r el complemento 

·o integración ·del área comprada; entre otras 
la más obvia que en un principio pudo ·ella 
creer que había recibido todo lo que se le 
debía. Mas de que el acreedor en un momen
to dado conjeture que el deudor le -ha cumo 
plido satisfatoriamente la prestación a que 
está obligado, de ahí no surge la extinción 

. de esa perstación, si de otro lado la realidad 
hace resaltar la equivocación de la conje
tura. 

La Calero pudo. en principio pensar que 
lo que le entregó Orejuela alcanzaba la meo 
dida estipulada en el contrato; y el que lue
go al contacto de la realidad rectificase, son 
circunstancias que en manera alguna amio 
noran el derecho de aquélla a obtener la proo 
piedad y el goce de la cosa comprada en la 
integridad con que se le prometió. 

La accwn ejercitada autorízala el artícu~ 
lo 1888 del código civil, segundo inciso. 

Dispone tal disposición que si la cabida 
real es menor que la cabida declarada ven- . 
dida, deberá el vendedor completarla; y 
si esto no fuere posible o no se le exigiere, 
deberá sufrir una disminución proporcional 
del precio; pero si el precio de la cabida que 
falte alcanza a más de una décima parte del 
precio de la cabida completa, podrá el com
prador, a su arbitrio, o aceptar la disminu
ción del predo, o desistir del contrato resar
ciéndosele los perj,uicios con arreglo . a las 
reglas generales. 

Como se ha reconocido siempre, el artícu
lo 1888 a la vez que constituye una aplica
ción de las reglas generales sobre resolución 
del contrato en caS'o de incumplimiento, li
mita allí esa acción al evento del desistimien
to contemplado por la disposición. En las 
ventas por cabida la resolución, que para tal 
eventualidad llámala la ley desistimiento, 
no siempre es oportuna cmindo el vendedor 
incumple el contrato absteniéndose de entre
gar todo lo que prometió. 

Aquí la compradora ejercita la acción de 
entrega del complemento de la cabida que 
reconoce la primera parte del segundo inci
so mencionado. Eso es posible además, p'Or
que al demandado pertenece otra mayor por
ción de terrenos aledaños al vendido. 

Por otra parte la prestación procede aun 
cuando se ign•ore la extensión exacta de la 
superficie dejada· de entregar y retenida por 
el deudor. Basta saber que éste nc:> entregó 
todo lo que debía, para que la justicia sand 
cione el incumplimiento ordenándole en geo 
neral la entrega conforme lo estipulado. Oreo 
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juela trasmitió veinticinco plazas, luego a 
:veinticinco plazas debe extenderse la conde~ 
na. El área que ya esté en poder del a.:cre~
dor servirá para hacer el cómputo de lo que 
le resta por recibir y cumplir así la senten
cia. Pero estando esa área indeterminada, 
no es posible deducirla de la condena. Por 
esto, la deducción es más bien materia de la 
ejecución de la sentencia. 

A la vez que la integración de la cabida, 
demándase el pago de perjuicios provenien
tes de la falta de entrega. 

El recurrente en casación impugna el de
ll'echo a esos perjuicios con base en el tex
to literal del articulo 1888; dice que el ar
tículo los reconoce únicamente en el caso de 
que la acción sea la de desistimiento. En los 
demás casos no los reconoce el artículo, el 
q:mal tiene · ua carácter espeCial. Si para to
dos los casos de los artículos 1888 y 1889 
"del C. C. rigieran los principios generales 
sobre incumplimiento de los contratos y per
juicios, qué necesidad tenía el legislador de 
hablar de perjuicios en uno solo de los casos 
de dichos artículos?, se .pregunta el recu
nente. Esto explica por qué la acción de 
perjuicios que concede el artículo 1888 es 
sólo en el caso de que se adopte por el com
prador el camino de desistir del contrato. 

Para la Corte la observación es inadmi
sible. 

En equidad y justicia abstractas tanto 
derecho tiene a la indemnización de perjui
cios el comprador que opta por desistir del 
contrato de compraventa, en el caso de. la 
disposición citada, como el comprador que 
pide la entrega, el completo de la cabida; en 
uno y en otro caso al comprador se le cau
san perjuicios positivos. El que desiste, por
que en razón de la culpa del vendedor se v·e 
frustrado en el fin que persiguió celebran
do la compraventa; y el que demanda la en
trega de la cabida que le falta, a causa de 
la mora del obligado que le impide_ durante 
la mora disfrutar y aprovecharse de los pro
ductos de esa porción, la cual mientras tanc 
to continúa reteniendo y aprovechando in
debidamente el comprador. 

Luego no se ve por qué razón extraña, el 
artículo 1888, en presencia de ·dos fuentes 
ambas igualmente fecundas como generado
ll'as de perjuicios, le reconozca virtud legal 
de producirlos a una con desapercibimiento 
'§ exclusión de la otra, autorizando además 
<!n el caso de la exciusión un auténtico enri-

quecimiento sin causa en favor del vendedor 
en mora. 

Este contrasentido legal es posible a llll 
luz de la estrecha interpretación de los tex~ 
tos. 

Hay principios generales que sancionan 
con el pago dé perjuicios la mora de una de 
las partes contratantes en el cumplimiento 
de sus obligaciones: artículos 1546, 1603 y 
1610 del C. C. · 

En·el contrato de compraventa estos prin~ 
cipros repítense en los artículos 1882, 1930p 
etc., de la misma obra, entre otros. 

Empero, el legislador hace esta repeti
ción, más con el ánimo de acentuar en cada 
caso la necesidad del pago de perjuicios que 
con el de derogar la regla general, dándole 
carácter especial en las regulaciones en que 
a ella se aluda. Devolviéndole el argumento 
al recurrente, podría afirmarse que si el 
hecho de que la ley en situaciones particu
lares hace aplicación expresa de un prin
cipio general por ella misma consagrado paG 
ra situaciones semejantes a la contempla~ 

·da, debiera interpretarse como la deroga
toria de la regla general y la limitación d.e 
su alcance normativo apenas a aquellas re
gulaciones especiales que de manera expre
sa la apliquen y consagr~n, ¿qué objeto 
tendrían entonces las reglas generales? 

La regla gene~ral tiene precisamente por 
objeto suplir los vacíos en que el legislador 
incurre generalmente por la imposibilidad 
para comprenderlo y abarcarlo todo con 
mandatos especiales. Es la luz que directa 
e indirectamente proyecta sus ;rayos sobíCe 
determinado orden de cosas y con la cual 
el juzgador debe iluminarse al intentar la 
solución de los conflictos emanados de la 
colisión de los intereses de terceros; luz que 
destinada a aclarar el criterio del juez sirve 
para proteger todos aquellos derechos me
recedores por su respetabilidad e importan
cia, de amparo. 

En presencia pues de la regla general: 
contenida en lll~s disposieiones ya citadas 
sancionadoras de la mora o del incumpli.:. 
miento· de his obligaciones contractuales, no 
es posible dejar de sancionar con el pago 
de perjuicios el retardo injustificado del 
vendedor en completar la cabidS> total del 
predio vendido, frente a la acción judicial 
del comp:.. ador encaminada a compeler lo a 
entregar todo lo que fue materia de la ven
ta y que en todo o en parte retiene. Esa 
falta de sanción· conduciría prácticamente 
~. fomentar la renuencia del vendedor a~ 
darle ejecución al contrato, autorizándose 
de esta manera, como ya tuvo ocasión cl.e 
apuntarse, un clásico enriquecimiento sin 
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~ausa, vedado y perseguido en toda sam~ 
legislación. 

Por último. La petición primera del libe· 
lo tiene por objeto que se declare que Al
fonso Páramo, Dolores Calero de Páramo y 
la sociedad conyugal por ellos constituída, 
son dueños legítimos de la finca de campo 
aludida en la escritura de compraventa. 

La declaración de propiedad en sí misma 
es viable, ya que se va a reconocer expre· 
samente el derecho al rededor del cual ha 
girado la contienda. 

Pero la declaración de propiedad no pue. 
rle comprender a Alfonso Páramo ni a la 
sociedad conyugal, por lo siguiente: 

Quien aparece adquiriendo en el título es 
la señora Dolores Calero de Páramo. Ella 
sdquirió bajo la vigencia de la ley 28 de 
1932 orgánica entre cónyuges de un nuevo 
régimen patrimonial en el matrimonio. Aun 
cuando, como lo dijo la Corte en ocasión 
Jt·eciente, e~a ley no acabó con el régimen 
de la sociedad conyugal, en cambio sí mo
rlificó sustancialmente el régimen de admi
nistración y de disposición sobre los bienes 
que la constituyen, porque ahora cada cón
yuge dispone y administra con entera liber
tad e independencia del otro los bienes que 
a cualquier título aparezca adquiriendo. Es
to exige que la sociedad permanezca oculta 
ante terceros y que el carácter de sociales 
de los respectivos bienes no se revelen sino 
cuando sobrevenga alguna de las causales 
de disolución de la sociedad; mientras tan
to, para que la potestad de libre adminis
tración y disposición sea efectiva, aquel 
carácter debe permanecer velado por las 
apariencias de la propiedad exclusiva del 
cónyuge adquirente. 

Estos principios que participl:ln de la ca
lidad de orden público del mandato legis· 
lativo que los contiene, no se pueden dero
gar o modificar_ por la sola voluntad de los 
cónyuges. Ellos regulan invariablemente 
toda sociedad conyugal. 

Jli'aHo ~ 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad· 
ministrando justicia en nombre de la Re· 
pública de Colombia y por autoridad d.e la 
iey, casa parcialmente la sentencia recurri
da, o sea la proferida por el Tribunal Su
\)erior del distrito judicial de Cali el 21 de 

noviembre de 1936 y en su lugar reforma 
tanto dicha sentencia como la que pronun
ció el juez de primera instancia con feehm 
3 de octubre de 1935, las cuales, en conse
cuencia, quedan reducidas a los siguientes 
términos: 

1° La señora Dolores Calero de Páramo 
es dueña legítima dé una finca de campo, 
ubicada en el sitio de Buchitolo o Zaíno, en 
el municipio de Candelaria, compuesta de 
veinticinco (25) plazas de terreno propio, 
cultivada 9e pasto guinea, plantaciones de 
plátano, cacao, caña dulce, café y otros y 
comprendida dentro de los linderos especia
les detallados en la escritura pública nú
mero 324, otorgada en la Notaría del cir-

. cuito de Palmira el 25 de septiembre de 
1934. 

29 El señor Pablo Antonio Orejuela debe 
cumplir el contrato.de compraventa consig. 
nado en la escritura pública ya dicha y, en 
consecuencia, está obligado a completar o 
integrar, una vez ejecutoriada esta senten
cia, la cabida de veinticinco (25) plazas del 
lote o finca vendido por él a la señora Do~ 
lores Calero de Páramo, y a entregar tam
bién a ésta la porción de terreno que inde~ 
bidamente retiene el demandado en su PO· 
der, porción que hace parte de la aludida 
finca. · 

3° El demndado señor Pablo Antonio Ore" 
juela debe pagar a la señora Dolores Cale
ro de Páramo, una vez ejecutoriada esta 
sentencia, el valor de todos los perjuicios, 
por lucro cesante y daño emergente, sufri
dos por dicha señora Calero de Páramo a 
causa de la falta de cumplimiento del de
mandado en su obligación de entregar toda; 
la cosa vendida según la escritura pública 
citada, perjuicios cuyo monto se apreciará 
en el incidente prevenido por el art. 553 del 
Código Judicial. 

4Q Decláranse improcedentes las excep· 
ciones propuestas por el demandado. 

59 Condénase al demandado al pago de 
las costas de este juicio en la primera ins
tancia, únicamente. 

N o hay costas en el recurso de ·casación. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e inséro 
tese en la Gaceta- .J1lldicia1. 

.Jua1t11 Jli'ralllcisco Muiljica.-lLiborio IEscao 
Bló1t11.-lRicardo lHiilllestrosa IDaza.~Jli'unlgelt1lci{D 
)Lequnell"ica V élez.-lHiell"lllállU Salammall1.ca.-AI1'o 
hnll'll) 'lra][)ias l?ii«mieta.,.....JP'edro J1~1t1l lRiilt1lOOll!lp 
Srio. en pdad, 
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:&I!JI!JITON SOJBlltll!l ll!lXTJINI!JITOl'í lrt>ll!l 1IJN OON'll'lltA. 'll'O IDll!l Jll[m?O'll'll!lCA..-lE'Ilt1Ull!llBA. IDTI~JL I!JON'll'lltA.'ll'O 
SOJLll!lMNll!l IDll!l 18!lDPO'll'll!lCA. 

1.-§ie. 41te que se trate de Ra nulidad, re
soluCión, extinción o simulación de un 
l!lontrato debe probarse como cuestión 
fundamental SIR existencia, por el medio 
]egai adecuado; y esta l[lrueba no es otra 
sino ia exhibición del contrato, cuando 
llla. debido constar por escrito y no es so
]emne, o na copia de éi explldida por el 
i'espectivo notario cuando se lb.a otorga
do I[IOI' medio de escritura pública. 2.-JLa· 
prueba de la constitución o existencia de 
wn contrato de hipoteca no puede ser el 
<llertificadG del l'egistrador de JI. lE'. sobre 
na. constitución de ese gl'avamen, sino la 
<llorrespondiente escritura pública debida
mente i'egistrada, aU tenor de los arts. 
2434 y 1730 del I!Jódigo I!Jivil. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación CiviY. 
)Bogotá, abril treinta de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

María Antonia Serrano de Gómez deman
rló a Alfonso Salcedo Salgar para que, pre
vios los trámites de un juicio ordinario, se 
hicieran estas declaraciones: l:,t Que está 
extinguida la hipoteca constituída por la 
cemandante a favor del demandado que 
consta en la escritura pública 1287 de 28 de 
agosto de 1930 ante el notario 5Q, hipoteca 
otorgada para garanti~ar la obligación per
sonal del doctor Pablo Emilio Salazar, por 
:veinte mil pesos, a favor· del demandado 
Salcedo Salgar. 2¡¡. Que en consecuencia de 
lo anterior se ordene la cancelación del re
;gistro de la mencionada hipoteca y 31¡. Que 
el demandado debe pagar las costas del· jui
cio si se opone a las peticiones de la de-
manda. e 

El Tribunal Superior de Bogotá en sen
tencia de 24 de septiembre de 1936 negó 
las declaraciones pedidas en la demanda. 

El apoderado de la actora, una ve..:; pro
l!JUnciada la sentencia, desistió del juicio, 
pero el Tribunal no admitió el desistimien
to. por cuyo motivo dicho apoderado inter
jmso recurso de casación contra el citado 
fallo, recurso que pasa a decidirse. 

Los hechos básicos de la demanda son~ 
El doctor Pablo Emilio Salazar se consti
~uyó deudor del señor Alfonso Salcedo Sal
gar por la suma de veinte mil pesos, según 

se hizo constar en la escritura 1289 de 28 
de agosto de 1930; al otorgamiento de esa 
escritura compareeió la demandante, seño:ra. 
María Antonia Serrano de Gómez cor:. el fin 
de asegurar la obligación de Salazar, para 
cuyo efecto dicha señora le hipotecó a Sal
cedo Salgar una casa. El plazo de la obli
gación fue por· un año y una vez vencido 
éste el acreedor :no procedió a cobrar an 
deudor Salazar el capital prestado, sino que 
se entendió con él para la rebaja de la tas2 
de los intereses o para prorrogarle el plazo 
señalado en la e8critura, sin contar para 
nada con la señora demandante. En defi
nitiva, sostiene la actora, t}Ue aparece con 
toda claridad que el acreedor y el deudor 
convinieron en varias ampliaciones del pla
zo primitivamente estipulado, sin contar 
para nada con la demandante. 

El Tribunal basó su sentencia en que no 
habiéndose presentado la prueba del con
trato de hipoteca cuya extinción se pide,
no pueden prosperar las peticiones de la de
mandante y que si bien es cierto que ésta 
adujo un certificado notarial, que se refiere 
a la constitución del contrato de hipoteca, 
tal prueba no es la adecuada en este caso 
al tenor de lo· dispuesto por los arts. 2604 
del C. C. y 630 del C. J. 

El recurrente acusa la sentencia por el 
motivo expresado en el numeral 1 Q del art. 
520 del C. C. y hace cuatro cargos que pa~ 
san a examinarse. 

En el primero señala como infringidas. 
por aplicación indebida los arts. 1760 y 2434 
del C. C. 

La Corte observa: La presente acción ver~ 
sa sobre la extinción del eontrato de hipo
teca constituído por escritura número 1281 
de fecha 28 de agosto de !930 ante el nota
rio 5Q de Bogotá y ese contrato no ha sido 
traído a los autos. 

La Corte tiene establecida como doctri
na, que siempre que se trate de la nulidad. 
resolución, extinción o simulación de un 
contrato debe probarse como cuestión fun~ 
damental su existencia, por el medio legaR 
adecuado; y esta prueba no es otra sino la 
exhibición del eontrato, euando ha debido 
constar por esc1rito y no es solemne, o la. 
copia de él expedida por el Tespectivo n(}o 
tario cuando se ha otorgado por medio de 
escritura pública. 
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El primer inciso del art. 1760 del C. C. 
no incide en casación sino que él sirve para 
apoyar la sentencia recurrida, puesto que 
establece que la falta de instrumento. pú
blico no puede suplirse por otra prueba en 
los actos y contratos en que la ley requiere 
esa solemnidad y es sabido que la hipoteca 
debe constituírse por escritura pública, ar
tículo 2434 del C. C., el cual por lo mismo, 
tampoco h::t podido ser violado por la sen
tencia. 

La segunda parte del art. 1760 menciv
nado le da el carácter de instrumentos pri
vados a los instrumentos públicos defec
tuosos por incompetencia del funcionario o 
por otra falta en la forma; pero en este 
juicio no se trata de esa cuestión porque 
ni se ha alegado deficiencia ninguna en el 
instrumento ni incompetencia del funciona
rio ante quien se otorgó. Además, no ha
biéndose presentado el instrumento público 
en que consta la constitución de la deuda, 
no puede saberse si adolece de alguna de 
las deficiencias a que se refiere el inciso 2~ 
ya citado. 

Se rechaza, pues, el cargo. 
Por ordenación lógica pasa a estudiarse 

el tercer cargo que consiste en la violación 
directa, por falta de aplicación del art. 2637 
del C. C. por cuanto el Tribunal no tomó en 
consideración el certificado del registrador 
de instrumentos públicos y privados de Bo
gotá que se halla al folio 39 del cuaderno 
número 1°. 

De ese certificado se viene en conocimien
to de que por medio de la escritura 1287 de 
28 de agosto de 1930, ante el Notario 59 de 
Bogotá, Paulo Emilio Salazar se constituyó 
deudor de Alfonso Salcedo Salgar por la 
suma de veinte mil pesos y para seguridad 
se hipotecó la casa alta y baja, junto con 
el terreno en que. está edificada, situada en 
esta ciudad en la calle 20. "El inmueble 
en referencia, dice el certificado, aparece 
en dicha escritura como de propiedad de 
María Antonia Serrano de Gómez, la cual 
intervino en su otorgamiento y constituyó 
la hipoteca sobre el inmueble que se ha des
lindado." 

El Tribunal, como se ha dicho, partiendo 
de la base de que no fue presentada la es
critura 1218, encontró que faltando este 
factor fundamental se imponía la absolu
ción del demandado, por cuanto no encon
tró presentada la prueba del contrato de 
mutuo e hipoteca. El solo certificado que 
acaba de mencionarse no es para el Tribu
nal prueba del contrato. N o puede soste
nerse que por no haber estimado tal certi
ficado como prueba del contrato se haya 
violado el art. 2637 del C. C .• uor lo silmien· . . 

te: a) Porque el registro o incripción tiene 
entre otras ·la finalidad de dar publicidad a; 
los actos y contratos que trasladen, muden 
o graven el dominio de los bienes inmuebles, 
numeral 2Q de dicho artículo, de donde se 
ve claramente que si el registro de publici
dad a esos actos y contratos, no e13 por sí 
mismo la prueba del contrato, sino el modo 
ádecuado para que los terceros conozcan la 
situación jurídica de un inmueble y para 
que el gravamen o. mutación o traslado de 
la propiedad quede hecho en la forma legal. 
Por eso cuando se declara la nulidad de un 
contrato como consecuencia se dispone la 
cancelación del registro, cuando el contra
to consta por escritura pública; b) Porque 
los numerales 19 y 3~' de dicho artículo no 
inciden en este recurso, lo cual se concluye 
con sólo leerlos. Por otra parte cree la Cor
te oportuno hacer las siguientes observa
ciones: La hipoteca deberá otorgarse por 
escritura pública, y podrá ser una misma 
la escritura pública de hipoteca y la del 
contrato a que accede,. art. 2434 del C. C. 
y el contrato de hipoteca. está sujeto al re-

. gistro, art. 2435. La falta de instrumento 
público no puede suplirse por otra prueba 
en 1os actos o contratos en que la ley re
quier~ esa solemnidad, art. 1760 ibídem. 
Luego la prueba de la constitución o exis
tencia de un contrato de hipoteca no puede 
ser sino la escritura , pública debidamente 
registrada, prueba que la actora ha podido 
producir de acuerdo con el art. 636 del C. 
J. y que no adujo .. Esa prueba, se repite, 
ha debido ser la escritura pública registra~ 
da, lo que corrobora el art. 2577 del C. C; 
Vale la pena observar que en este pleito no 
se ha alegado el hecho de haber desapare
cido, por cualquier causa el protocolo de la 
notaría donde se halla la escritura 1287 ya 
citada, de modo que la cuestión no puede 
enfocarse a la luz de ese hecho; lo que re
sulta en definitiva es que no se adujo a los 
autos tal instrumento. 

El cargo que se estudia no es pues fun~ 
dado. 

El segundo cargo consiste en la violación 
del art. 1708 del C. C. por cuanto el Tribu
nal no consideró las pruebas de donde re~ 
sulta la ampliación del plazo. 

Mas el Tribunal no podía hacer ese estu
dio desde luego que no estando comprobado 
el contrato cuya extinción se solicita, no 
tenía cabida el estudio de una ·cuestión de 
hecho y de derecho que depende de otra. 
fundamental, a saber, la prueba de la exisa 
tencia del contrato cuya extinción se solia 
cita. · 

Esto resulta en caso como el presente elll 
oue se trata de un contrato doblemente so.::.. 



lemne y en que se discute. el contrato mis
mo, al punto de que lo demandado es su 
cancelación. 

Se rechaza pues el cargo. 
El último cargo es el consistente en la 

violación del art. 472 del C. J. Esta dispo
sición contiene una norma de equidad; pero 
en su aplicación está subordinada a las 
pruebas que aduzcan las partes en cada 
proceso. Si en este juicio lo fundamental 
era la demostración o prueba del contrato 
cuya extinción se solicita y no se hizo tal 
demostración, es claro entonces que a la 
luz de nuestro derecho probatorio el a.rt. 
472 no pudo ser violado. 

Se rechaza pues el eargo. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Jus
ticia en Sala de~ Casación Civil, administran
do justicia en nombre d•~ la República de 
Colombia y por autoridad de la ley R1lO ~sm 
la sentencia rE!Currida. lLas costas del re~ 
curso son de cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese,, cópiese, insértese 
en la Gaci!!ta y devuélvase al Tribunal de 
su origen. 

Junaim Francisco MUÍI.jÍ{~a.-lLiborño IEs~o 
llóim.-lRicardo lHinimi!!StR'osa. lDlaza.-lF'unllgeR1ldo 
lLei!J!unerñca V éllez.-JBierimálll Saiamaimca.-AR'a 
tunro 'll'aJI)ias lP'Hoimñeta.=l?edr~ lLeoR1l lRiR1lOOR1l9 

Srio. en pdad. 
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dad en el procedimiento, con base en el ar
gumento de que la apelación contra el auto 
de proceder fue· resuelto por uno solo de 
los señores magistrados del Tribunal y no 
en Sala de Decisión. 

La Corte acoge los puntos de vista del 
señor Procurador, que están de acuerdo con 
la siguiente teoría de ella expuesta en nu~ 
mero sos fallos: 

No se diga que el art. 35 de la ley 104 de 
1922 dejó de regir al expedirse la ley 105 
de 1931 sobre organización judicial y pro
cedimiento civil, en cuyos arts. 82 y 84 se 
determina que los Tribunales conocen en 
Sala de Decisión de las apelaciones contra 
las sentencias de los Jueces Superiores Y, 
de Circuito, y a él toca proferir los autos 
interlocutorios y de sustanciación y presen~ 
tar el proyecto de sentencia. 

En segundo lugar, la ley 105 de 1931 no 
derogó expresamente el artículo 35 de la 
104 de 1922; y como esta .ley versa sobre 
procedimiento penal, si alguna relación fue
ra necesaria' establecer entre los dos esta
tutos, se hallaría en el art. 204 de la ley de 
1931, a cuyo tenor "las t.ramitaciones espe-

lEn la presente causa prospera la cau~ 
sal 2a. de casación sobre nulidad en el 
Jllrocedimiento, toda vez que la apelación 
ñnterpuesta contra el auto de proceder 
fue resuelta por uno solo de los magis 4 

trados del Tribunal y no en Sala de IDe. 
lllisión al tenor de lo dispuesto por el art. 
35 de la ley 1 04 de 1922, disposición que 
no dejó de existir al expedirse la ley 1 05 
ale 1931 sobre. organización judicial y pro
:l!ledimiento civil sino que por el contrario 
~e da más vigor en su art. 204, que esta
ltuye expresamente que "las tramitaciones 
especiales que se hallen en otras leyes de. 
lOen aplicarse de preferencia."' IDesde el · 
]Junto de vista procesal, el auto que lla
nna a juicio y el de sobreseimiento tie
nen la misma significación jurídica, ya 
que mediante uno u otro se decide en el 
Jrondo sobre el mérito del sumario; y si 
«le conformidad con el art. 33 de la ley 
104 de 1922, el sobreseimiento definitivo 
]JODe término al juicio y pasa ~ autori
«lad de cosa juzgada, es decir, equivale a 
una sentencia, no es posible aceptar que 
el auto de proceder, tan grave para el 
sindicado y que cumple igual fenómeno 
«le decisión, represente apenas una pro· 
videncia de· carácter meramenb inciden
tal, por consiguiente dicha providencia 
debe ser dictada en Sala de IDecisión, 
doctrina ésta sostenida en numerosos fa• 
Ulos de la l()orte. 

. ciales que se hallen en otras leyes deben 

Corte Suprema de Justicia.-Sal~ de Casación en lo 
l()riminal.-Bogotá, once de marzo de ·mil nove
cientos treinta y ocho. 

'.(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

Luis Felipe Pinzón recurrió en casación 
contra la sentencia del Tribunal Superior 
'de Bogotá que le impuso la pena de veinte 
años de presidio por el delito de asesinato 
en la persona de Milcíades Forero. 

Aun cuando el reo no fundó. el recurso, 
lo hace el señor Procurador delegado en lo 
JVenal sustentando la causal 2ij sobre nuli-

D.plicarse de preferencia." . 
. ·-... 

Desde el punto de vista procesal, el auto 
G,Ue llama a juicio y el de sobreseimiento 
tienen la misma significación jurídica, ya 
que mediante uno u otro se decide en el fon
do sobre el mérito del sumario; y si de cona 
formidad con el art. 33 de la ley 104 de 
1922, el sobreseimiento definitivo pone tér
mino al juicio y pasa en autoridad de cosa 
juzgada, es decir, equivale a una senteilciag 

·no es posible aceptar que el auto de pro.. 
ceder, tan grave para el sindicado y que 
cumple igual fenómeno de decisión, repre
sente apenas una providencia de carácter 
meramente incidental. 

Ahora bien:. si práctica constante de los 
Tribunales ha sido la de resolver en Sala · 
de Decisión acerca de las consultas de los 
sobreseimientos defitnivos, con igual o ma
yo-,: razón deben aquellos fallar también el'il 
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Sala Plural las apelaciones de los autos de 
proceder. 

Por lo demás, confrontando al acaso ex
pedientes en curso ante la Corte, se obser
va que los Tribunales de Bucaramanga, Bu
ga, !bagué, Manizales, Medellín, Pasto, Po
payán, San Gil y Tunja, revisan en Sala 
Plural los autos de enjuiciamiento de que 
conocen por apelación. 

Resta examinar si la irregularidad de que 
el auto de proceder no se haya revisado o 
proferido por el Tribunal en Sala de Deci
sión es motivo de nulidad que imponga la 
reposición del proceso, o sea, si debe pros
perar la causal 2\1. de casación invocada. 

Para resolver el punto afirmativamente, 
basta· considerar que no hallándose ejecuto
riado el auto de proceder, carecía el Tribu
nal de facultad para pronunciar sentencia 
definitiva; y la carencia de esta facultad 
implica incompetencia de jurisdicción, que 
es la causal de núlidad prevista en el nu
meral 1 q del art. 264, ley 57 de 1887. 

En otras palabras, falta en este juicio el 
auto de proceder, puesto que el dictado por 
el juez m IIJ!uno fue apelado y la apelación no 
se resolvió en la forma legal ar.riba expli
cada. 

'Jl'lt'&aindo!re de llnomicldio cu.mpll.do en 

llegñtimmll!. &um C11Il&nallo excesñv& deflensa, lll!l 

llll!lncñóml fil!lll]lllo!ID.illlle es R11 iillell art. 608 dell 
<Oódigo JE>enall y lllO lla. dlell 600. 

Corte Suprema de Justicia..-Sala de Casación en lo 
Criminal.-Bogotá, veintidós de marzo de mil no
vecientos treinta y ocho. 

{Magistrado ponente: Dr. José Antonio :Montalvol 

Ra.món Herrera D. condenado por el Tri
lbunal Superio:r de Cartagena a la pena 
principal de seis rños de presidio como res- · 
ponsable de Da muerte de Julio M. Matos, 
intel'puso casación invocando las causales 
1" y 4". 

El doctor Otto Barrios Guzmán, apodera
iao ee] recurrente, p:resentó ante la Corte 
1lln razonado alegato, del cual se trascribe 
l21 siguiente pasaje por estar nítidamente 
¡planteadm la tesis del desacuerdo entre la 

Al infirmar, pues, el fallo por la causal 
2i de casación como es pertinente para este 
negocio, lo hace la. Corte en guarda de las 
formalidades propias del juieio (art. 26 de 
la Constitución), siendo así que una de las 
sustanciales en el proceso penal es la exis
tencia legal y jurídica del auto de proceder. 

A mérito de lo i;:lXpuesto, la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Crimina!, de 
acuerdo con el señor Procurador General de 
la Nación y administrando justicia en nom
bre de la Repúbliea de Colombia y por au
toridad de la ley, ftllll.vanidm la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, fechada el 22 
de julio de 1937 que impuso a Luis Felipe 
Pinzón la pena principal de veinte años de 
presidio por el delito de Mesinato; en su 
lugar anula lo actuado desde el auto de U 
de mayo de 1935 inclusive (folios 214 y si
guientes) y ordena que se :reponga el pro~ 
cedimiento de ahí en adelante. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la IGIJI.o 
~eta Jund.iciall y devuélvase ~~1 expediente. 

Smllvad.or lfgleshii.S.-Jooé A!l.1ltollll.n® 1Wo!l.1ltallo 
wo.-lP'edll"o Allejo !Rodrigunez.=Allbedo lWall® 
IBaffií.os, Srio·. en pood. 

sentencia y el veredicto del Jurado sobre la 
cual se apoya todo el recurso: 

"En mi concepto, 91 veredicto del Jura
do cataloga o coloca el homicidio de autos 
entre los contemplados en los casos 19 y 49 
del art. 591, agravado con las circunstan
cias previstas en el art. 608 del C. P., y san .. 
cionado por esta última di8posición. Es de
cir, se trata de un homicidio inculpable, por 
haberse hallado el homicida en la precisa 
situación de ejereitar su legítima defensa 
contra ataques a su integridad y libertad 
personal, 'si bien fue <derto que al usar ese 
d~recho obró con el exceso y ligereza que 
se contemplan en el art. 608 de la obra ci
tada y que se le imputan en el veredicto." 

Por su parte el señor Procurador delega
do en lo penal coadyuva 1M pretensiones del 
recurrente. 

La Corte para resolver, considera: 
A la pregunta formulada por el juez so

bre homicidio simplemente voluntario, con~ 
testó el Jurado así : 
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"Sí es responsable. El Jurado estima que 
las largas libaciones de Herrera crearon en 
él un estado de nerviosidad que le hizo ver 
de parte del agente Matos grave peligro 
para su libertad e integridad personal pro
cediendo a defenderse con evidente prec.ipiv 
tación y exceso." 

Tratándose de juicio por jurados, sabidó 
es que el veredicto, cuando no sea notoria
mente injusto, constituye ·la base para !a 
sentencia del juez de derecho; y en el caso 
que se contempla el texto mismo del vere
dicto indica claramente que los jueces de 
conciencia situaron el asunto en el. campo 
de una legítima· defensa subjetiva, si bien 
estimaron que ella se ejercitó con exceso. 

Sobre el punto científico de la defensa 
subjetiva hace en su vista el señor Procu
rador delegado en lo penal un erudito estu
dio que dispensa a la Corte de entrar en 
1mevas disquisiciones en el terreno mera
mente especulativo. 

Prospera, pues, el recurso .por la causal 
4~ con su repercusión a la causal 1 <~- en cuan
to a la aplicación de la pena ; ya que tra
tándose de un homicidio cumplido en legí
tima aun cuando excesiva defensa, la san
ción imponible es la del art. 608 del Código 
Penal y no la del 600 que aplicó el Tribu
nal de Cartagena apreciando el hecho como 
homicidio simplemente voluntario, a pesar 
de los términos en que está concebido el 
veredicto del Jurado. 

Toca a la Corte (inciso 19, art. 49 de la: 
Jey 118 de 1931), al invalidar el fallo recu
rrido dictar el que debe reemplazarl9. Para 
hacerlo se califica la delincuencia en tercer 
grado en vista de las varias circunstancias 
t:~.tenuantes que militan a favor del reo, 
enunciadas en los fallos de instancia; pero 
la Corte resuelve usar de la atribución que 
le confiere el inciso 39 del art. 124 del Có
digo Penal para aumentar la pena imponi
fule por el delito en la sexta parte diferen-

cial entre el máximo. y el mmimo, aumento 
que equivale a seis meses de reclusión. 

Se impone este aumento en atención a que 
el hecho, dentro de sus características de 
exceso en la defensa, reviste algo más que 
una ínfima gravedad, precisamente por no 
ser objetiva la legitimidad de la defensa 
sino apenas subjetiva. 

A mér~to de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, de 
2.cuerdo con el señor Procurador General de 
la Nación y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, invalida la sentencia del 
Tribunal Superior de Cartagena, fechada el 
3 de agosto de 1937, que impuso a Ramón 
Herrera D. la pena principal de seis años 
de presidio como responsable de la muerte 
de Julio M: Matos; y en su lugar condena al 
mismo Ramón Herrera D. a la pena de un 
año y seis meses de reclusión que. sufrirá 
en el lugar de castigo que el Gobierno de
signe, computándosele como parte cumplida 
el tiempo que el procesado haya permane
cido en prisión preventiva. 

Condénase, además, a Ramón Herrera D. 
a la pérdida de todo empleo público y de 
toda pensión, a quedar privado por . tiempo 
indefinido del ejercicio de los derechos p(}c> 
líticos, al pago de las costas procesales, y 
a la pérdida en favor del Estado del arma. 
con que cometió el delito. 

El Juzgado de origen dará cumplimiento 
al art. 16 del Decrto N~> 944 de 1934 para. 
los fines de anotación de la sentencia, en 
lo relativo a la suspensión de los derechos 
políticos -en el censo electoral permanente' 
del domicilio del reo. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador IIgJesias.-José Amtonio Montallo 
~o.-lPedro Alejo JRod~gue:~;.=Alberto MaR® 
IBaños, S>:io. en pdad, 
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lLA\ CAlUSAIL 3.a !DIJE: CA§ACJ[ON -JE:RROR SO BRJE: LA PRlUJE:JBA DJE:JL C1!JJE::RlE'O !DIJE:JL !DIJE:JLJ[. 
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JE:JECUCWN DJE:L - IDJE:U'li'O. 

No es 11ertinente para fundar la causal 
3.2. de casación -error en cuanto a la 
Jlllrneba del cuerpo den delito- el argu. 
nnento elle que acllemás del reo otra per
sona ]!llartñcipó en al ejecución dlel delito, 
Jllllrque mllln aceptando qne ello ocurrió 
msí, n® por eso dejaría de tener respon
sabUi<iacll el Jllrocesado recurrente, ni tal 
cuest!6n miectaría la ]llrneba del cuerpo _ 
del delito. 

_Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación en 
lo Crimlnal.-Bogotá, veintiocho de marzo de mil 
novecientos treinta y ocho. 

:~Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

El curador-defensor de José María Colo
:rado Orobio invoca la causal s~ para fun
dar el recurso de casación interpuesto con
ira la sentencia del Tribunal Superior de 
Pasto que lo condenó por los delitos de robo 
y asesinato de Marco Aurelio Angulo, a la 
pena principal de veinte años de presidio y 
"dieciocho meses de reclusión. 

Considera el recurrente que hubo error 
<en la apreciación de la prueba del cuerpo 
del delito, por cuanto Colorado Orobio al 
confesar su intervención en la muerte de 
:Angulo afi;rma que él le dio tan sólo un 
machetazo en el cuello, y que como el cadá
ver resultó además con otra herida, ésta de
Jbió causarla persona distinta, con .la cir
'cnstancia de que al aposento donde se des
arrolló el suceso entró también José Anto
mio Cadena, a cuyo favor sobreseyeron tem 
)9oralmente los jueces de instancia. 

_ JEl señor- ;E>ro~t1ra~or _ de!egad~_ en Jopen.ai_ 

cetnceptúa que :no debe infirmarse el fallo 
recurrido, tanto porque el argumento de que 
a.caba de hablarse, único que se alega, se 
refiere a la responsabilidad y, de consia 
guiente, está mal enfocado a la· causal 3~, 
como porque la Procuraduría no halla funa 
damento alguno para ejercitar la facultad[ 
conferida por el art. 69 de la ley 118 de 193JL. 

La Corte está de acuerdo con el señor 
Procurador; y a lo dicho por él podría agre
garse que la éonfesión 'del reo es terminan
te, y que aun aceptando la participación de 
otra persona en el crime~'l, no por eso de
jaría de tenerla Colorado Orobio, v. gr., en 
concurso de delincuentes, cuestión que el!ll 
nada toca con la prueba del cuerpo del de
lito. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, acorde 
con el parecer del señor Procurado!." Gene
ral de la Nación y administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y_ 
por autoridad de la ley, declara que no es 
el caso de infirmar, y no infirma, la sen
tencia del Tribunal Supe:rior de Pasto, fe
chada el 13 de julio de 1937, que impuso 21. 
José María Colorado Oro1>io la pena princi
pal de veinte años de presidio y dieciocho 
meses de reclusión por los delitos de asesi
nato y robo. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la IGmo 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvadoll' l!glE~siias.-José All1ltomllio Moll1ltlnt" 
wo.~lP'edro Anejo IRoodguue~.=AilhertQ :Mall® 
]Ba~o~g Srio. en p_dad. 

o 
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JRECUJRSO DE REVXS][ON DE 1IJN.A SENT·ENCIA EN MATERJrA CRIMINAL 

.ll:'ara que este recurso prospere es ne· 
<~:esario que las pruebas en que se funda 
lm demandm no tiendan a re,vivir pr.C!· > 

llllemas que han debido debatirse. en las 
instapcias, sino que tengan ·el earácter 
de hechos nuevos capaces, por su valor 
probatorio, de hacer viable el recurso. 

C'orte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, veintinueve de marzo de mi! 
novecientos treinta y ocho. 

~Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvo) 

La Corte ha examinado cuidadosamente 
la demandá de revisión que presenta Justi
niano Motta contra las sentencias del Juz
gado Superior de Cali y el Tribunal del mis
mo distrito (esta última fechada el trece de 
abril de mil nov.ecientos treinta y cuatro), 
que le impusieron la· pena de veinte años de 
presidio como responsable de la muerte de 
su esposa Ana Francisca Méndez. 

De dicho examen se ·deduce que a pesar 
de la copiosa documentación que aparejó el 
reo no puede prosperar el recurso, porque las 
alegaciones que aquél propone y las pruebas 
que aduce ¡:¡·on inconducentes a la revisión y 
tienden más b_ien a revivir problemas que 
debieron debatirse en las instancias. 

El único punto que podría considerarse 
como hecho nuevo capaz de esaablecer la 
)rresponsabilidad del condenado, sería el re
ferente a su estado mental; pero la prueba 
que quiso levantar al efecto, o sea el dicta-

-m en de los señores médico-legistas de. Popa
yán, resultó adverso a sus pretenciones. 

Y como las diferentes cuestiones tocadas 
en la demanda las analiza con muy buen cri
terio el señor Procurador delegado en lo pe
nal, la Corte acoge los conceptos de la vista. 
:reproduciéndolos a cop.tinuación. 

"No expresa el recurrente de modo claro 
cuáles s·on las causales de revisión y se Jimio 
ta a citar la Ley 33 de 1909. 

El mismo recurrente inicia sus solicitudes 
pidiendo que se invaliden las sentencias pro
feridas contra él, por estar el proceso vicia
do de nulidad a causa de haber dictado el 
auto de proceder un Magistrado y no la Sao 
la de Decisión. 

"Como se comprende fácilmente, la s•olici
tud es extemporánea. 

"Afirma también Motta que algunos da 
los testigos que declararon contra él son fao 
miliares de la víctima. · 

"Esta razón ha debido alegarse en las ins. 
tancias. En la actualidad no sirve para fun"' 
damentar lá revisión. 

"Por último, y este es el argumento de 
mayor trascendencia que ha pretendido ale"' 
gar el recurrente, se sostiene en la demanda 
de revisión que J ustiniano Motta es una pero 
sona anormal. 

"La pretensión del recurrente a este res"' 
pecto, le falló de manera absoluta, pues los 
señores médicos-legistas de Popayán por fin 
rindieron su dictamen en el que sostienen 
que Justiniano Motta no exhibe caracterís
ticas de anormalidad y tiene sobre sus actos 
el control volitivo, el dominio, que puede -te
ner en alálogas circunstancias una persona 
de mente sana. 

"En cuanto a las demás pruebas allegadas 
al expediente tenemos lo qlie sigue: 

"La declarante Felisa Engarse no trae 
ningún hecho sustancial que no haya sido 
contemplado en las instancias y su testimoo 
nio en nada favorece al recurrente. 

"La carta de los doctores Rosales y Gao 
rrido contiene tan sólo un concepto que tero 
mina con la conclusión de que al reo le fal
tó en el debate judiCial una defensa de más 
preocupación por su suerte. 

41El certificado del doctor Nieto se refiere 
a la señora Elena Motta de Molano, pero no 
al recurrente. 

"Las declaraciones de Críspulo Cuéllar, 
José Prada Ortiz y Diego Caballero, se reo 
fieren a la epilepsia de que están afectados. 
según los declarantes, Isidro Motta y Elena 
Motta. 

1'El 'declarante Bernardo Caicedo relata 
un encuentro personal entre Justiniano Mot
ta y José D. Delgado, testimonio que ha de
bido llevarse a las instancias pero que al 
presente no sirve para fundamentar la re
visión. 

"El certificado del doctor Mosq_uera, a lo 
más, podrá servir para demostrar que Justio 
niano Motta- está imposibilitado para realio 
zar trabajos físicos por sufrir de nna her-
nia. . 

"El testimonio de Elvia Ramírez, referen"' 
te a las infidelidades de Ana Francisca Mén"' 
dez, pudo tener algún interés en las instan"' 
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cias pero no sirve para fundan1entar la re
visión. 
· "Los declarantes Lisandro Urriago, An
tonio Gutiérrez, ]Lázaro Meyano, Milcíades 
Molano y Pedro Molano atestiguan un he
cho que debería comprobarse _con prueba 
pericial; pero aun suponiendo que pudiera 
comprobarse con la prueba testimonial, re
sultaría inconducente para efectos de la re-

. visión. En efecto, con esas declaraciones a 
lo más se probaría que Elena Motta e Isidro 
Motta sufrían ataques de epilepsia. 

"Sobre las declaraciones de Roberto Ga:r
cía y de Pedro Benavides puede hacerse la 
misma observación que se hizo al tratar de 
la declaración de Elvia Ramírez. 

"Bastan estas breves consideraciones pa
ra concluír que el recurso interpuesto ca
rece de fundamento legal." 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprea 
ma, Sala de Casación en lo Criminal, de 
acuerdo con el parecer del señor Procura
dor General de la N ación y administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, mii.ega a 
Justiniano Motta la revisión solicitada . 
. Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaa 

ceta Judicial y archívese el expediente. 

Salvador l!glesias.-José An:ttm1io Momtall· 
vo.-lPed.ll'o Alejo !Rodlll'igu.ne:r..-AHberto Mall® 
lBaJños, Srio. en pdad. 

!Bf01WliCIDJIO.-C1lJJB:lltlP'O ITDJB:lL II:D!EJL]['EO. -l!N.U1US'II'liCliA\. NO'II'OlltliA. 

, .-!La. reformm del art. 24 Glle Ua ILey 
1 04 de 1922, dm m ll2 noción de cunerpo del 
de!.ito !a nota complementaria~ necesaria 
para considen·: el elemento intencional 
en cada caso, elemento que no está se
parado del acto delictuoso como una abs
tracción, sino que debe· perfilarse según 
la ley cita~a. elemen~o cuya modalidad 
aprecia eU Jfurado dentro de su autono
mía, Ylll que en el veredicto puede expre
sar matices. 2.-JB:l predicado de injusti
cia notoria sólo puede darse a un vere. 
dicto cuando no hay en el proceso ele· 
mentos de prueba que hayan permitido 
anclar una decisión. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación en 
lo CriminaL-Bogotá, veintinueve de marzo de 
mil novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado sustanciador: Dr. Salvador Iglesiasl 

A veinte años de presidio como pena fija 
condenó el Tribunal Superior de San Gil ~ 
3 osé Torres. 

La sentencia de primera instancia del 
Juzgado 2° Superior del mismo distrito, ra
rlicado en el Socorro, había impuesto esa 
misma pena; el fallo definitivo del Tribunal 
la confirmó. 

Vulnerable consideró la sentencia el de
fensor de José Torres. En tal virtud inter
¡puso recurso de casación. 

Invocó las siguientes causales: 1 '". 3'\ 5G 
w 6<~- del art. 3Q de la Ley 118 de 1931. 

En el Tribunal hizo la puntualización de 
1as causales aludidas en alegato presentadO> 
cportunamente. 

Ante la Corte no hay allegación alguna. 
El Procurador pide que se mantenga el 

falo recurrido. 
Analiza los motivos de la demanda de ca~ 

sación, siguiendo un orden de precedencia 
dependiente de los efectos que pueda tener 
cada motivo. 

La Sala considera: 
Causal 3~. Error en la apreciación de la 

prueba del cuerpo del delito. 
El hecho material, la muerte de la vícti~ 

ma, está acreditado. Además de la prueba 
material de la defunción de Miguel Ovalle 
consistente en el reconocimiento del cadá
ver, existe la propia confesión del sindi~ 
cado. 

El hecho crumnoso y punible, que es lo 
que nuestra ley denomina cuerpo· de delito, 
está evidenciado, pues, en este caso. 

Sin embargo, argúyese por el recurrente 
que no están establecidas las circunstancias 
de premeditación, por lo eual se ha violado 
el art. 24 de la Ley 104 de 1922, el 157 de 
la Ley 40 de 1907 y el 586 del Código Pl2-
nal. De aquí concluye que hubo error en la 
apreciación del cuerpo del delito. 

En síntesis, el fundamento de la causal 
sa depende del alcance . que deba dársele ~Al 
art. 24 de la Ley 104 de 1922. 

Este estatuye: "los ek-!mentos constituti~ 
\Tos del delitq, señalados en la respectiva 



disposición penal son lu base de la compro
bación del cuerpo del delito. 

Estima la Corte que en la parte motiva 
ael auto de proceder se discrimina, en la 
¡relación de los hechos puntualizadores del 
targo o cargos, la modalidad, dependiente 
de las circunstancias que rodean el hecho 
imputado, y que entonces el enjuiciamiento 
presenta para el debate, la individualización 
necesaria del ~uerpo del delito, atendiendo 
a la disposición de la ley penal en que pue
da cuadrar el caso, todo con amplio respal
do en las pruebas del informativo. 

En este proceso la parte resolutiva no 
sólo cumple con lo dispuesto en el procedi
miento por el art. 1627 del Código Judicial 
y 345 de la Ley 105 de 1890, el último de 
dos cuales explica que en el enjuiciamiento 
el cargo se menciona con la denominación 
genérica que le da el Código Penal an el ca
pítulo y título correspondientes, sino que 
atendiendo a lo preceptuado por el art. 24 
de la Ley 104 de 1922, abre, para la apre
ciación que deben hacer los jurados, la pers
pectiva de la modalidad del cargo imputado 
al reo Torres. Y es de notarse que esa pers
pectiva sitúa el mismo cargo dentro de los 
elementos materiales . y sus efectos, y en 
relación cori el ánimo que tuvo el autor, lo 
cual significa que el debate y el concepto 
definitivo que el Jurado o el Juez deban dar 
en el veredicto y en su resultante, la sen
tencia. abarca, comprende y engloba no sólo 
lo material, sino los elementos anímicos quil 
explican el cargo como un acto imputable. 

La reforma del art. 24 de la Ley 104 de 
1922, da a la noción de cuerpo de delito la 
nota complementaria necesaria para consi
derar el elemento intencional en cada caso, 
elemento que no está separado del acto de
lictuoso como una abstracción, sino que 
debe perfilarse según la ley citada, elemen
to cuya modalidad aprecia el Jurado dentro 
de su autonomía, ya que en el veredicto 
puede expresar matices. Atendiendo a esa 
resultante, el art. 48 de la Ley 169 de 1896 
dice: 

"El Jurado resolverá por unanimidad la 
cuestión con las palabras sí o nó; pero si 
juzgare que se ha ejecutado por el acusado 
un hecho criminoso con circunstancias ni
versas, deberá expresarlo brevemente en la 
contestación." 

Sentado lo anterior, y viniendo al· caso 
en estudio, tiénese: 

a) que la muerte de Miguel Ovalle la cau
só José Torres ; · 

lli) Que esa muerte fue violenta, produci
da con tiros de escopeta; 

<!!) que el hecho ocurrió cuando venía Ova
He de su huerta de coger 'maíz y que lo eje

'\ 

cutó Torree, quien lo estaba aguardando 
allí; 

d) que estas circunstancias las confesó el 
reo Torres; y · 

e) que estas mismas circunstnacias fue
ron puntualizadas en la parte motiva del 
auto de proceder. 

N o cabe error entonces en la manera co
mo resulta el cuerpo del delito en este caso, 
en su doble aspecto de huella, rastro o se
ñal que cambió una situación material: la 
supresión de una vida; y en el de la tra
yectoria anímica del agente quP. ejecutó 
esos hechos. 

Así fijado en su integridad el cuerpo del 
delito, no cabe error en cuanto a la prueba 
de su naturaleza jurídica, en cuanto a la 
figura misma del delito. El Jurado pudo 
entoncés tener un objetivo concreto y ford 
mular juicio, apreciando r:on esos . elemen
tos la responsabilidad emanada de ellos. 

La sentencia basada en el veredicto, a su 
turno resultante de esos datos, no es vio
latoria entonces de la Ley 104 de 1922, 
puesto que no hubo error en la individuad 
lización del acto delictuoso, o sea en el he
cho criminoso y punible. 

N o prospera, pues, la casación por el mo
tivo contemplado en la causal 3~. 

Causal 1~. Mala interpretación de la ley 
penal o indebida aplicación de la misma. 

Como lo dice el señor Procurador refio 
riéndose a esta causal. 'ln el auto de pro
ceder se cargó la premeditación y las c!ro 
cunstanciaR de asesinato. 

El veredicto, dictaminador de ese elemend 
to, fue afirmativo. 

La sentencia se conformó a él. La disp(}c 
sición aplicable entonces no podía ser otra 
que la del art. B del Acto Legislativo núo 
mero 3 de 1910. Se aplicó al caso lo que re
sultó del veredicto. 

Infundada es por lo tanto esta causal. 
Causal s~. Veredicto viciado de injusticim 

notoria. 
Para analizar esta causal menester es que 

la cuestión de la injusticia notoria haya 
sido debatida previamente en las instancías. 
Esta condición previa está cumplida. 

En este proceso ocurrió que fueron llaa 
mados a juicio, por la muerte de Migue~ 
Ovalle, José Torres y Medardo Velandia; 
que para ambos el Juzgado sometió cuesd 
tionarios, referentes: el primero, al hecho 
de la muerte de Ovalle, y el segundo, a la!!! 
circunstancias de asesinato. 

El contenido de esos veredictos es el sio 
guiente: 

·a) El de José Torres sobre la muerte v0o 
luntaria y premeditada de Miguel Ovalle0 
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&~.Jfñrmma~ñvo9 y con ia adición de que obró sin 
que mediara soborno o precio ofrecido. 

10) El del mismo José Torres sobre cir
cunstancias de asesinato en la muerte de 
Miguel Ovalle, alfh·matñvo también y sim
plemente afirmativo. 

~) El de Medardo Velandia sobre la muer
te de Miguel Ovalle, con la especificación de 
haber sobornado para el hecho delictuoso a 
José Torres, l!UI2gaHvo. 

l!ll) Y el referente a asesinato del mismo 
Miguel Ovalle, por parte de Medardo Velan
día como sobornador para la ejecución del 
hecho, con acechanza y alevosía, 1!1.122'ativo 
igualmente. 

Sobre estas respuestas no descubre la 
Sala la injusticia notoria del veredicto. Este 
predicado sólo puede darse a un veredicto, 
cuando no hay en el proceso elementos de 
prueba que hayan permitido anclar una de
cisión. 

En este proceso existe la conj¡esión de 
Torres, y si es cierto que en un principio 
afirmó que la muerte de Ovalle la había 
ejecutado por paga de Velandia, es también 
cierto que luégo negó el cargo hecho a éste. 
En las actas de la audiencia consta que se 
interrogó al reo Torres sobre el particular 
y que dijo entonces que la contradicción que 
existía entre su primera y segunda aseve
ración la hizo porque lo presionaron para 
ello en Puente Nacional. Los jueces de he
cho tuvieron pues en cuenta esta circuns
tancia y las otras pruebas, y si resolvieron 
negativamente respecto de la responsabili
dad de Velandia y afirmativamente respec
to de la de Torres, hiciéronlo en conciencia 
es verdad, pero sobre la base de estos he
IChos, que constan en el proceso, que ellos 
apreciaron y que como existentes para de
terminar un veredicto no permiten tacharlo 
de notoriamente injusto, porque arranca ese 
veredicto precisamente de la valuación que 
hicieron de una y de otra situación someti
da a su juicio libre. 

--La causal de injusticia notoria no da ello 
~onces asidero en este caso para que pros
¡pere la casación. 

Causal s:,.. Haberse dictado la sentencia 
oobre un veredicto contradictorio. 

Al respecto lo pertinente depen<ie de Yoz 
veredictos. 

El Procurador delegado en lo penal a,na,o 
lizó lo esencial d1~ ellos en su vista y su re~ 
sultado en la sentencia. 

La argumentaeión del señor Procurador 
delegado es, en concepto de la Sala, sinté
tica y acertada. La acoge por ello como 
fundamento para decidir que la causal 61j. no 
tiene valimiento contra la sentencia recu 
rrida. 

Dice así: 

"Se Qbserva: el Jurado no condenó a To
rres como si hubiera habido soborno, como 
lo dice el memorialista. Al contrario, ma
nifestó al absolver a Velandia que la afir
mación hecha por Torres de que aquél lo 
había concitado al homicidio mediante lm 
promesa de remunerarle su crimen con unm 
suma de dinero y con el obsequio de unm 
escopeta, era una patraña y que por lo mis
mo el único ;responsable del asesinato era 
Torres." 

En mérito de las consideraciones expue!J
tas, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación en lo Criminal, de acuerdo con el 
concepto del señor Procurador delegado en 
lo Penal, y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, declara que no es el caso 
de invalidar, y no invallñda la sentencia del 
Tribunal Superi,or del distrito judicial de 
San Gil, de fecha 13 de junio de 1936, que 
condenó a José Torre·s como responsable de 
la muerte de Miguel Ovalle a la pena fija 
de veinte (20) años de presidio y a las ac
cesorias correspondientes .. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaa 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador ][giesias.~.JJosé .Ail1ltomi.ño Moirn~a~o 
vo.-Pedro Al~!jO 1Rol!llríg11n12z.=Alberto Mall® 
lBaiúos, Srio en pdad · · · 
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JBJI!l . \CA\ll.JllFHCARSE DE "GRAVE" DENTRO DE lLJll. TERMJ!NOJLOGJTA • JEm!DPJT..JE:AI.JI)AI. IE'O!It EL COo 
IDJIGQJ JI?JI!lN Ali.. 

' lH!eridas: ·lLa herida que causa pérdida 
de un ojo, grave de suyo, ha solido califi· 
carse de lLEVE para efectos de la. pena· 
]idad y con el objeto de reservar la ca• 
tegoria de GRAl. VE a la herida que pri· 
:ve de la vista de ambos ojos. IE'ero no 
¡puede aceptarse como constante y gene· 
l!'al la teoría de que la pérdida de un solo 
<Órgano o miembro, cualquiera que ~ea, 

iileba. reputarse siempre como lesión Íeve, 
pues para los trabajadores manuales, y 
·en particular w1 labriego, la herida que 
cause amputación completa de la mano 
sí afecta todo el miembro de que ella for
ma parte, inhibe para trabajar como an
tes y deja "notable deformidad física gra. 
vemente perjudicial" (inciso 1.o del art. 
645 del Código IE'enal). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación en 
Jo Criminal.-Bogotá, veinticinco de abril de mil 
novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

Contra la sentencia del Tribunal Superior 
de Buga que condenó a Lisandro Galeano a 

· la pena principal de seis años de presidio 
por el delito de heridas, el defensor del pro
cesado interpuso casación invocando la cau
sal 1 ~ y alegando, para sustentarla, que la 
herida causada por Galeano a Alfonso Cas
taño y que le produjo a éste la pérdida de 
la mano izquierda, es un hecho que no debe 
sancionarse con la pena señalada en el in
ciso 1Q de ese mismo artículo. 

El señor Procurador delegado en lo penal 
coadyuva al ;recurso alegando, como princi
pal razón para ello, la que expresa en el pa-
8aje de su vista que dice así: 

"No puede negarse que dentro de un cri
terio realista la pérdida de una mano cons
tituye una lesión grave; pero, dentro de la 
deficiente clasificación hecha por el código, 
aquella lesión, para la aplicación de la ley 
penal, debe estimarse como leve, pues de 
ctra manera resultarían equiparadas la pér
dida de los dos brazos o la pérdida total de 
la visión por lesión de ambos ojos, con la 
pérdida de un solo ojo o con la pérdida de 
un solo brazo, lo que repugna a la razón :v 
a la justicia." 

Para resolver, la Corte considera~ 

En el interesante salvamento de voto del 
doctor Cayetano Rengifo Illera, magistrado 
del Tribunal sentenciador, que el recurren~ 
te copia en su alegato, se reproduce el con
cepto del doctor Guillermo Uribe Cualla, 
miembro de la Oficina Médico-Legal de Bo
gotá y profesor de la materia, según el cual. 
atendida la deficiente y empírica clasifica
ción hecha por el código, los peritos reco
nocedores de un herido suelen verse en 81 
caso de calificar apenas como leve la lesión 
que causa pérdida de un ojo, para reservar 
la calificación de grave al caso de la pér
dida de ambos ojos, y lo mismo cuando se 
trata de uno solo de los miembros superio
tes o inferiores. 

Alude también el recurrente a una sen
tencia dictada por la Corte, con fecha 3 de 
agosto de 1936, en la cual se sienta la doc
trina de que la herida qué causa pérdida 
de un ojo, dehe calificarse legalmente como 
leve. · 

Pero entre el caso del precitado fallo d0 
la Corte y el que hoy se presenta al estuo 
dio de ella ocurren notables diferencias. 

En primer lugar si es cierto, como en 
aquella providencia se expresó (Gacet~ .Jm .. 
dicial, números 1909 y 1910, página 673)' •. 
"que la pérdida de la vista de un ojo no. 
afecta todo el órgano de la visión y tampo
co inhibe para trabajar en forma ordina
ria. . . . caso que si ocurre cuando hay pri
vación total del órgano, la pérdida de am
bos Ojos", también es verdad que para los 
trabajadores manuales, un labrador del 
campo, v. gr. como Alfonso Castaño, la pér
dida completa de una mano sí afecta todo el 
miembro de que ella forma parte e inhibe 
para trabajar en forma ordinaria. 

De otro lado, la sentencia de 1936 se pro
firió sobre un juicio en que el dictamen o 
reconocimiento médico legal afirmaba que 
la herida dejó "deformidad y defecto físico 
leve": en tanto que la sentencia materia del 
presente rf'curso se funda en reconocimien~ 
tos y dictámenes médicos, el último de los 
cuales concluye así: 

"A consecuencia de la herida le queda al 
señor Castaño una notable deformidad fí
sica gravemente perjudicial y pierde ade
más la mano izquierda a consecuencia de 
amputación que hubo de practicarse queo 
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dándole únicamente el antebrazo de la ma~ 
mo en mención" (fl. 27 v.). 

Este caso de "notable deformidar' física 
gravemente perjudicial", es uno de los que 
al tenor del inciso 19 , art. 645 del Código 
Penal, implican Ja pena que la sentencia re
currida impuso, máxime cuando lile trata de 
un labriego que necesita de sus dos manos 
"para trabajar como antes." 

Además: si se aceptara como constante 
y general la teoría de que la pérdida de un 
solo órgano o miembro (cualquiera que sea) 
.debe reputarse lesión leve con el objeto de 
reservar la calificación de grave para el 
evento de que con las heridas se cause la 
¡pérdida no sólo de un órgano o miembro si
lliO de los dos o de dos miembros alternos, 
cabría preguntar cómo se denominaría la 
lesión o lesiones que causen la pérdida de 
los dos miembros superiores y !os dos infe
riores. 

]]J)e :r.cuerdo con lo lllllle illlisponen los Ua 

Mcuios 289 y 290 del IOóclll.go Jl"enl!.i, pa.rm 
~ue plllellle. exigúrseie noeS]¡IOnsabilliclle.d l[le· 

man lll' Ulllll jues Jl)Oi" n~. !1uge. elle um preso ~ 
llletenilllo qune no esté por cuenta un ortllenu 
I!Ie sun l!lleS]?:r.cDlo, se ·ll'elll1!iere na Jllnaeba tllell 

(IDoio CS]?6Cií1ftco, Intención llle faeilitali' na 
ilungm, o ll& alei eiements .&. S&Bllll!lNllll.&.§ 
l!'espee~ allell S'l!mtrustro de mecllios o (la. 

ciülllaalles pllll:'a ellla se llieve !ll. c&bo. 

Corte Supl'em'i!. de Justlcla.-Sala de Casación en 
lo Crlminal.-Bogoti, veinticinco de abril de mil 
novecientos treinta. y ocho. 

'fll.iagl.strado ponente, Dr. José Antonio Montalvo) 

· El Tribunal Superior de Medellín consul
ta con la Corte el auto en que sobreseyó 
temporalmente a favor del señor Delfino 
IDíaz R, ex-juez lQ del circuito de Quibdó. 

Conceptúa el señor Procurador delegado 
en lo penal que dicho providencia debe con
l!irmarse. 

·Para Tesolver, la Corte considera: 
El hecho imputado al ex-juez Díaz con. 

siste en la fuga de Ricardo Escobar, suma
Jl'iado, fuga que ocurrió en ·momentos en 
que dicho sujeto era puesto por su conduc
torp seño:r Miguel Holguín, a órdenes del 
Juzgado ante el cual había sido remitido 
ll>OY' la. Alcaldía de El Carmen de Atrato. 

A mérito de lo expuesto, Iat Corte Supre
ma, Sala de Casación en Jo Criminal, apar
tándose del concepto emitido por el señor 
Procurador General de la N ación y admi
nistrando justkia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
declara que no es el caso de infirmar, y no 
infirma, la sentencia del Tribunal SuperioR' 
de Buga fechada el 31 de julio de 1937, que 
impuso a Lisandro Galeano la pena princia 
pal de seis años de presidio por el delito ds 
heridas en la persona de Alfonso Castaño. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gao 
teta .lfundiciaH y devuélvasH el expediente. 

. · Sa!vadoll." ligH4~sñas.-JTos·é Aim~oll'iln® M[o¡mU!Jlo 
vo ... -lP'edll.'o ABejo lRorrllll'iígun~.-All!lPiFirrt.® Mallo 
lBa!ÍÍlos, Srio .. en. pdad. · · 

.Parece que 1e! preso se valió d.e algun2 
estratagema para obtener que el juez, en 
aquellos precisos instantes, le permitier& 
pasar a un sitio. cercano al Juzgado y que 
aprovechó Ja oportunidad para evadirse. 

No hay el menor dato en el expediente 
indicativo de que el juez se hallara en cona 
nivencia con Ji~scobar, ni siquiera de que 
hubiese tenido sospecha aceroa de la posi
bilidad de una. fuga por parte de aquél: 
bien al contrario, la forma en que Escobar 
Hegó acompañado por Miguel Holguín, es 
decir, sin la apariencia de andar custodiado 
por guardiane:3 oficiales, sustenta la expliQ 
cación que da el sindic:J;do de haber sido 
sorprendida por el preso la buena fe del juez. 

Por otra parte, es n1ecesario tomar en 
cuenta que las, disposiciones del Código Pec 
nal referentes a fuga de: presos no enfocan 
un caso como el de que tratan estos autosp 
sino en los arts. 289 y 2:90, que implican e! 
elemento a sabiendas, lo que hace necesaG 
ria Ja prueba de un dolo · específico par& 
que pueda exigirse responsabilidad penal. 

Anduvo, pues, acertado el juzgador de 
primera instancia al decidir que no hay 
mérito para llamar a juicio al juez acusaa 
do ; y también acertó al darle al sobreseiQ 
miento caráct,er de provisional, así como &TI 
disponer que la investigación debe proseo 
guirse y calificarse su mérito ¡¡oespecto q)l~ 
los demás sindicados. 
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En vista de los consirandos que preceden 
la Corte Suprema, Sala de Casación en lo 
Criminal, de acuerdo con el parecer del se
ñor Procurador General de la N ación y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 

· ley, confill"ma el a1,1to del Tribunal Superior 
de Medellín, fechado el 30 de noviembre de 

I(Ju~:~ndo nos cargos Jb.echos a. Ulll juez tlle 
circuito lllacm !I'e!/erencia 111 violmción de 
1111 Rey en autos '1 sentencias en juicios 
civiles, IllG hllly Rugar a conslderarloÍJ 
mien~ras no medie mcunsmclón llle parte, 
requisito éste indispensable para abrir el! 
sumario, al tenor 11!.0 iD estatmlllo eiil ei 
art. 63 de Ha JI.ey 100 de 1892. 

Corte Suprema de Justicia.-Salll. de Casación en 
lo Criminal.-Bogotá, veintiséis de abril de mU 
novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

En consulta del auto de sobreseimiento 
definitivo que lleva fecha 3 de noviembre 
de 1937, ha remitido estas diligencias a la 
Corte el Tribunal Superior de Cartagena. 
Dicho sobreseimiento lo profirió aquel Tri
bunal en favor del doctor Rafael Martínez 
Pereira, juez del circuito del Carmen. 

Conceptúa el señor Procurador delegado 
en lo penal que no hay imputación alguna 
demostrada a cargo del doctor Martínez 
Pereira y que, por consiguiente, el sobre, 
seimiento es justo y debe confirmarse. 

Para resolver, la Corte considera: 

El doctor Joaquín F. Camargo Martelo 
vresentó denuncia contra aquel juez por 
hechos que, en concepto del denunciante, 
constituían prevaricación y falta de cum
plimiento de los deberes que al denunciado 
incumbían como funcionario público. 

Por considerar indeterminados los car
gos, el Tribunal de Cartagena dispuso que 
el denunciado los concretara; "pero, c~mo 
lo advierte el señor Procurador, se abstuvo 
de hacerlo en consideración a que en la aca 
tualidad ya no está desempeñando el cargo 
de juez el doctor Martínez Pereira", cira 
cunstancia que expresa el propio denuncian-

1937 y que ha sido materia de la consult&. 
Cópiese, notifíquese, insértese en la Gll!P 

~eeta JTundiciai y devuélvase el expediente. -

Salvaul!m.· ][gHesias.-JTosé All11toml.lio JM!oll11tml!a 
vo.-lP'ed.ll"o Allejo JRodll"igunez.-AHberto lW.mRI{!) 
&ips. Srio. en pdad. - · 

te para justificar su renuencia a concreta~ 
aqueUos cargos. 

Descartado ·el prevaricato quedaría pore -
resolver otra im~utación sobre la cual opia 
nó él señor Fiscal del Tribunal que debm 
hacerse llamamiento a juicio (fls. 69--....:71). 
Sobre este cargo concreto se expresa 1& 
Procuraduría así: 

"Otro cargo que se le hizo al doctor Mar., 
tínez Pereira fue el de no haber cumplidG 
un auto del H. Tribunal, en que ordenaba 
adelantar investigación criminal contra el 
Alcalde Mayor del Carmen. 

"El auto del Tribunal reza, en lo pertio 
nente: 

'Sáquese copia .de lo conducente, a efecto 
de averiguar la responsabilidad en que ha
ya podido incurrir el investigador especial 
y Alcalde Mayor del Carmen;--señor Rafael 
Pardo Lleras, con motivo de la detención 
de los expresados sindicados y de la dene
gación de justicia de que se ha hecho mé
rito en esta providencia.' 

"Tal auto lo dictó el Tribunal en un ino 
cidente de excarcelación promovido por Joa
quín Camargo Lengua, Rafael Salcedo Y. 
otros, sindicados de delitos electorales. 

"El sindiCado explica la omisión en esta 
farma: 

'Que el deClarante en su carácter de juez 
de este- circuito, no tenía nada qué cumplirp 
por cuanto ese auto se cumplió o debió cuma 
plirse ín~gramente por el mismo ·Tribunalp 
y además, porque si aquella entidad hubiea 
ra querido ordenar que esa investigación se 
abriera por determinada autoridad, lo naa 
tural y lógico hubiera sido ordenarlo a~i 
expresamente.' 

"Esta explicación es aceptable 6ado el 
contenido del auto del Tribunal, que paré
ce haber dejado a cargo de la Secretaría cls 
esa corporación la compulsa de las. copiaa 
pertinentes. En todo caso, el Tribunal n~ 
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~mpuso al juez del circuito del Carmen el 
G!u.mplimiento de ese auto, máxime cuando 
1as diligencias ;relativas al incidente de ex
.tearcelación en que ese auto se dictó fue
rron devueltas al funcionariq instructor, que 
]o era el Alcalde del Carmen. 

"N.o aparece, pues, demostrado dolo nt 
¡negligeRcia del juez sindicado al abstenerse 
ale ordenar investigación contra el Alcalde 
(!}el Carmen." 
· La Corte prohija los anteriores concepG 
tos y estima inútil agregar otros conside
ll'andos sobre la materia. 

Y por último dice el señor Procurador: 
4'En cuanto a otros cargos hechos al mis· 

mo juez, observa el Tribunal que como ellos 
hacen referencia a pura violación de la ley, 
~n autos y sentencias en juicio::¡ civiles, se 

abstiene de considerarloB ¡porque no b.ulii!Ji 
acusación de parte, que es requisito indis.o 
peHsable para abrir el Humario. .(Art. 53 
de la Ley 100 de 1891)."' 

Por tanto la Corte SuJ>rema, Sala de Ca-. 
sación en lo Criminal, de acuerdo con el se-o 
ñor Procurador General de la Nación y ada 
ministrando justicia ~n nombre de la Re-o 
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, co~rnfirma el auto de sobreseimiento 
materia de la consulta. 

Cópiese, notitifíquese, insértese en la Gad 
ceta JTudiciaR y devuélvase el expediente.· 

SaHvai!lloll' lig:lesias.-:-.lfosé Aml~o~rnio 1Woll1ltalla 
v.o.-JPedro .A.Rejo IRodrñgllllez.-AlilHlllio Mall«<i 
lBa~Qs, Srio. en :w:lad · - · · , 



@A CE '1r A Jf1UliDITCITAJLi 

.SALA D. E NEGOC~OS GENERALES 

Il!:l hecho de no haberse notificado co
mo lo ordena el art. 322 del {), .J(. las 
providencias que dieron lugar al recaudo 
ejecutivo, y como lo ordena también · 1111 
resolución número 86 de 1928, proferida 

. ¡por la {)ontraloría, hace que esas provi
dencias no sean definitivas y no tengan 
¡por tanto entidad bastante para servir de 
fundaniento legal a una ejecución. 

Corte Suprema de Justlcia.-Sala de Negocios G&o 
nerales.-Bogotá, enero veintinueve de mil nove
cientos treinta ·Y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Anibal Cardoso Gaitá.nJ 

Se persigue en la presente ejecución, adeo 
lantada por el Juzgado Nacional de Ejecu
ciones Fiscales, el pago de la cantidad de 
mil quinientos cuarenta y seis pesos no
venta y nueve centavos ($ 1,546.99), más 
los intereses legales y los gastos de cobran
za judicial, proveniente tal suma de un al
cance liquidado a cargo del señor Roberto 
Llaña, en su calidad de contador del Regi
miento de Infantería "N ariño" Nq 4, en el 
fenecimiento definitivo que de sus cuentas 
correspondientes a los meses de junio a di
ciembre de 1919 hizo la Contraloría Gene
ral de la República. 

Obra como recaudo ejecutivo la provideno 
cia No 1012 de 19 de agosto de 1936, de la 
misma Contraloría, por la cual se reforma
¡ron el auto de fenecimiento número 238 de 
1 o de agosto de 1921, de la extinguida Cor
te de Cuentas, y la providencia número 
599 de 5 de junio de 1934, del propio De
partamento de Contraloría, relacionados 
con el referido alcance. 

Previa la notificación legal de los títulos 
ejecutivos mencionados a los causahabien
tes del señor Llaña (art. 1434 del C. C.), el 
Juzgado Nacional de Ejecuciones libró or
den de pago, por la vía ejecutiva, contra 
los mismos, el día 21 de agosto del año pa
sado. Dicha providencia fue intimada debi
damente a los ejecutados. 

Dentro del término legal, el apoderado de 
éstos propuso com., excer..Q')iones las que pu
dieran deducirse de los h-echos que señaló 
en memorial que obra al folio 19 del Cno. 
No 2. Posteriormente manifestó el mismo 
apoderado que en su ánimo había· estado el 
alegar y proponer estas : a) prescripcióllll 
de la acción ejecutiva; b) carencia de 'cauo 
sa para Jl)edir, por no haber nacido auin 1& 
obligación; y e) nulidad del instrument(J) 
ejecutivo. 

Esta Sala de la Corte avocó el conoci., 
miento del incidente, y lo ha rituado legal
mente. Y teniendo en cuenta lo dispuesto 
por el art. 344 del C. J., limita su examen 
a una sola de las excepciones propuestas, 
excepción que tiene el carácter de perento
ria, y que, por ello, si resulta probada, ha
ría innecesario el análisis de las demás. Es 
la que se· ha denominado impropiamente 
"nulidad del instrumento ejecutivo", com
prendida en la otra denominada carenci& 
de (!ausa para pedir, por no haber nacido 
aún la obligaciÓll1lo 

Alega el excepcionante que las providenQ 
cias 599 y 1690, de la Contraloría, que son 
la base del mandamiento ejecutivo, no fueo 
1·on debidamente notificadas al responsable, 
pues habiendo .estado el juicio de cuentas 
en suspenso por más de seis meses, tal no
tificación no se hizo en la forma prevenida 
por el art. 322 del C. J., sino por medio de 
un edicto fijado por 24 horas, y cree que 
ello induce nulidad del título ejecutivo. 

Se considera: 
En el Departamento de Contraloría se~ 

pretermitieron expresas normas procedi~ 
mentales: la providencia número 599, de 5 
de junio de 1934, que por fenecer definiti
vamente las cuentas cuestionadas es en rea
lidad el verdadero fundamento de la eje.. 
c.ución, y la número 1690, de 22 de noviem
bre del mismo año, que declaró ejecutoriao 
da la anterior, fueron notificadas al reso 
ponsable, después de haber permanecido pa
ralizado el juicio durante más de cuatr(J) 
años, por edictos que duraron fijados 24 h0<>. 
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l!'as en la Secretaría de la Contraloría. Ta
«es providencias, al tenor del art. 322 del 
C. J., debían notificarse personalmente al 
interesado o, en caso de no hallarse éste, 
por medio de un edicto que permaneciera 
fijado quince días en la secretaría del des
]IJacho y se publicara una vez en un perió
dico del lugar, o en el oficial del Departa
mento, o, en último caso, en el Diario Ofi
~eütl. 

La Contraloría no sólo no dio cumpli
miento a este precepto legal sino que pro
ICedió sin observar lo dispuesto por la reso
lución 86 de 1928, de ese mismo departa
mento administrativo, sobre la forma de no
tificación de las providencias que él mismo 
~icte. 

Anomalía que no entrafia simplemente 
una deficiencia procedimental sino que le
siona en su derecho de defensa al particu
lar interesado, pues siendo tales providen
ICias apelables ante el Consejo de Estado, 
según el art. 7Q de 1:~, Ley 42 de 1923, al 
ejecutoriarse sin que el responsable se en
terara de ellas, se le cerraría de manera 
ilegal la garantía de la segunda instancia. 

Sin que pueda argüírse que posteriormen
te a dicha ejecutoria el apoderado de los 
ejecutados intervino ante la Contraloría y 
se apersonó en el jui~io, pues tal interven
ción no tuvo otro objeto que el de promo
ver el incidente que determina el art. so de 
la resolución citada, incidente que s·olamen
te puede suscitarse cuando el auto de fene
cimiento se ha ejecutoriado con alcance a 
!Cargo del responsable y posiblemente obre 
ya, como en el caso presente, en el Juzgado 
de Ejecuciones. 

Como consecuencia de no estar notifica
das en debida forma las providencias que 
constituyen el recaudo, el cobro coactivo se 
adelanta sin que la obligación que estabie
<een aquéllas haya nacido legalmente para 
<el resnonsable, porque al faltarles el requi-

sito esencial de 'la notificación correspon
diente carecen de firmeza, no son definiti
vas y no tienen, por tanto,, entidad bastan
te para servir de fundamento legal a una 
ejecución. · 

El señor Procurador Ge:neral de la Na
ción conceptúa que si la Sala declara pro
badas las dos últimas excepciones alegadas 
(carencia de causa para pedir y nulidad deR 
instrumento ejeeutivo), invadiría una órbid 
ta jurisdiccional que no le corresponde. A 
ello se observa que la Corte no revisa ali 
encontrar probado uno de estos medios de 
defensa providencias y decisiones de otra 
jurisdicción, la administrativa; . la Sala con 
ella no estudia en el fondo la existencia del 
alcance o si la suma que en él se fijó es la 
que en realidad corresponde a erogaciones 
no autorizadas, indebidamente gastadas o 
no comprobadas satisfactoriamente. La Sa
la, simplemente, se limita a manifestar que 
por no haberse llenado en la producción de 
los títulos ejecutivos las formalidades que 
la ley establece como condición indispensa
ble para su ex)gibilidad, la obligación que 
de ellos debiera. desprenderse no ha surgi~ 
do legalmente para los demandados. 

En virtud de los razonamientos que pre
ceden, la Corte Suprema, por medio de su 
Sala de Negocios Generales, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, declara, 
probada en este juicio la excepción de a:aQ 
rencia de causa para pe•Dlh·, jpiOJr wo lhlalheiT' 
lllacido aún la obligación, y ordena, en con
secuencia, la cesación de aquél y el desem
bargo del bien sujeto a ~licha traba. 

Publíquese, rwtifíquese, cópiese y devuél
vase. 

Am.ibal Ca:rdoso Gañtárln.~lEi~1lllt~Jrio S~Irll1l~ 
R.- lPedJro A. Gómez NaR'ain]G. ~ G:ms~avi!D 
Gómez JH!e:rrruánultez, Srio. en pdad. 



l?ara ia viabilidad de na acción ejecu
tiva establece la ley dos requisitos, el 
uno de fondo y el otro de procedimiento, 
contenidos respectivamente en los arts. 
982 y 997 del Código Judicial. En el pri
mero se determina qué clase de docu
mentos pueden ser cobrados por el trá
mite de la ejecución, y en ei segundo se 
enumeran taxativamente los elementos 
esenciales que el decreto judicial de pa
go debe reunir. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, febrero veintiuno de mil nove
cientos treinta y ocho. 

'(Ma~istrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El día 13 de octubre del año, próocimo pa
sado, el Tribunal Superior del distrito judi
cial de Pasto libró orden ejecutiva de pago 
a favor del doctor Gonzalo Benavides Gue
r;rero y en contra del Departaento de Nari
ño, representado por el Fiscal del propio 
Tribunal, por la suma de ocho mil pesos de 
ley plata, o su equivalente en moneda legal, 
y los intereses de esa ca.ntidad hasta el día 
en que fuese cubierta. 

En el acto de la intimación corresporr
diente, el señor Agente del Ministerio Pú
blico apeló del mandamiento ·de pago. Es 
esta la causa por la cual, después de ha
berle dado al. negocio la respectiva trami
tación, corresponde a esta Sala decidir de 
la legalidad del auto ejecutivo. 

Es base del presente juicio la sentencia 
dicÚtda por esta superioridad en 30 de no
:viembre de 1927, providencia debidamente 
ejecutoriada y por la cual se condena al De
partamento de Nariño a pagar al ejecutan
te, dentro de los seis días siguientes a la 
notificación del fallo, la cantidad de ocho 
mil pesos de ley en monedas de plata de co
:uiente circulación en el Departamento de 
Nariño, o su equivalente en moneda legal 
colombiana, como valor de los aparatos, úti
les, enseres, fermentos, licores y demás ob
jetos que le fueron tomados por el Gobier
no departamental en ·el año de 1913, como 
consecuencia de la declaración administra
tiva sobre resolución del contrato de arren
damiento de la renta de licores de los Mu
:nicipios de Ipiales, Aldana, Cuaspud, Con
tadero, Cumbal, Guachucal, Gualmatán, Po-

. tosí, Puerres y Córdoba, declaración hecha. 
por la resolución número 68 de 19 de junio 
de 1913, proferida por el Gobernador del 
expresado Departamento. 

·Para h viabilidad. de la acción ejecutiva 
establece la ley dos requisitos, el uno de 
fondo y el otro de procedimiento, conteni
dos respectivamente en los arts. 982 y 997.. 
del Código Judicial. En el primero se de
termina qué clase de documentos pueden 
ser cobrados por el trámite de la ejecución. 
Y en el segundo, se enumeran taxativamen
te los elementos esenciales que el decreto 
judicial de pago debe reunir. 

Los textos citados son del siguiente te .. 
nor: 

"982.-Puede exigirse ejecutivamente to., 
da obligación que conste en acto o docu
mento que provenga del deudor, o de sm 
causante y constituya por sí solo, según 
la ley, plena prueba contra él, o que emane 
de una decisión judicial que deba cumplirse. 

Se requiere, además, que del documento 
o la decisión judicial resulte a cargo del 
demandado una obligación expresa, clara· y¡· 
actualmente exigible de hacer, o de entre
gar una especie o cuerpo cierto, o bienes de 
género, o de pagar una cantidad líquida de 
dinero." 

"997.-El decreto o mandamiento ejecu
tivo debe contener: 

1 <> La orden de satisfacer la deuda que 
conste en el título ejecutivo, en los térmi
nos establecidos en el capítulo anterior. 

29 La designación, por su nombre como 
pleto, del acreedor ejecutante, del deudor 
ejecutado, o del poseedor de la cosa indi
cada bajo juramento, si se trata de acción 
real; y 

39 La intimación al deudor de nombrat 
oportunamente secuestre y un avaluador de 
los bienes que haya lugar a embargarle. 
éón advertencia de que si no los nombra eiii. 
el acto de la notificación, o nombra indivi
duos ausentes, o que no quieran, o que nb 
puedan aceptar, los nombra el juez de la 
causa, o el comisionado en su caso." 

En el presente negocio se observa: res"' 
pecto de la primera exigencia legal, que e~ 
título ejecutivo está constituído por un& 
decisión judicial que debe cumplirse; y en 
lo tocante a la segunda, que el mandamien
to de pago contiene precisamente los ele.. 

1/ 
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mentos señalados po:r ]a -última disposición 
transcrita. 

Por lo cual, la Sala de Negocios GeneraQ 
1es de la Corte Suprema de Justicia conllfi:rQ 
llU1la el auto fechado en octubre 13 del año 
}lasado, proferido en este juicio por el Tri-

~ S@nñcitucll sob!I'e i'eclluccñón del secues
~li'O a nos bienes IJ!Ue se consiclleren sufi
cñelllltes ]liara ei pago debe sustanciarse 
~oii' nnecllio de 111na artfculacñóllll, como lo 
®II'cllen& 1& Uey. (ill.rt. 283, C • .1T.). 

<Corte Suprema- de Justicia.-Sala de Negocios Ge~ 
nerales.-Bogotá, febrero veintiséis de mil nove
~lentos treinta y ocho. 

·Qll/la.gistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso GaitAny 

Por $ 760.54, cantidad en que fueron li
<1]uidados los derechos de Lazareto, y los re
cargos legales, la Recaudación de Hacien
da Nacional de Facatativá libró orden de 
pago por la vía ejecutiva contra los here~ 
aleros de Arturo Aldana. -

Esta providencia fue debidamente inti~ 
mada a los apoderados de los ejecutados. · 

El personero judicial de algunos de éstos 
solicitó al Recaudador la reducción del em
bargo hecho a los bienes de la sucesión y 
señaló unos determinados para que a ellos 
sólo se limitase dicha traba. El funcionario 
ejecutor negó de plano el pedimento. In
sistió nuevamente el apoderado y sus pre
tensiones fueron otra vez rechazadas. Con
tra el proveido en que así se dispuso apeló 
aquél. 

Tal es el asunto objeto del actual recurso~ 
Se considera: 
El apoderado de los ejecutados pidió . al 

Recaudador la limitación del embargo, y 
esta solicitud, al tenor del art. 283 del Có
digo de Procedimiento Civil, ha debido sus
tanciarse como una articulación. No lo hizo 

· así el funcionario ejecutor, quien, de plano, 
rechazó la petición. Contra el auto en que 
~sí se determinó interpuso el apoderado los 
:recursos de reposición y, subsidiariamente, 
~pelación, los que no le fueron otorgados 
poi!' haber ya corrido el término que la ley 
señala para formularlos. 

bunal Superior del distrito j:xdicial de Pasto. 
Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Airnñba! Ca:ri!lloso GaittáJrn.-.JElle1Ultel1'io Sel1'Irn81 
JR.-lP'ed:ro A. G&I!U1lez N ar~mjo. ~ G1lllstav@ 
Gómez JH!ernllánullez;, Srio. en pdad. 

El propio apoderado en posterior memoa 
rial solicitó que su pedimento de reducciQp. 
se tratamitase como articulación. La Re
caudación de Hacienda, sin considerarlo" 
dispuso se estuviese a lo :resuelto en sus ana 
teriores providencias, , y luégo concedió la 
apelación que se estudia. 

No puede estimarse que la ejecutoria de! 
auto que rechaz·ó de plano la primitiva soQ 
licitud no dé lugar a que se considere l2 
segunda, a la que se acompañaron certi~ 
ficados sobre el avalúo de los predios a los 
cuales desean los interesados se reduzca el 
embargo. Esta última petición tiene por oba 
jeto el que se ordene sustanciar el •couesa 
pondiente incidente. 

Al respecto no puede ser más terminante 
la disposición del citado art. 283, que conQ 
sagra ·dentro de la legisf.ación positiva 1~ 
concepción juridica del abuso de~ derecho 
para litigar: 

'"En cualquiel' estado del juicio en que el 
demandado compruebe que hay exceso en 
el secuestro, debe reducirse éste a aquellos 
bienes cuyo valior se estime suficiente para 
garantizar los derechos del demandante. 
Esta solicitud se sustancia como una a:rtia 
culación." 

La sola lectura de este texto es conside
ración suficiente para que la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia revoque la providencia objeto del 
recurso y disponga se dé a la petición del 
apoderado de los ejecutados la sustancia
ción que ordena la ley. 

N otifíquese y cópiese. 

Airnñball CaJrdOS«~~ GalltáJm.~Elle1!ll~edo §em& 
JR.-!Pei!llJro A. G6mez Nall.'airn]o. ~ G1l1ls~a~v® 
Góm!ea: lH!eirrrnán11i!llea:, Srio. en pd,ad. 
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Estando reglamentadas las pensiones 
de los miembros del l?oder .Jfudicial por 
llll a.rt. 5.o de la II..ey 116 de 1928, no hay 
necesidacl! de las cinco declaraciones de 
G¡ue trata el art. 3.o de la IL.ey 29 de 1905, 
sino que puede admitirse la plena prue
ba de dos testigos. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, marzo nueve de mil novecientos 
treinta y ocho. 

,(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El doctor Joaquln Rojas R., vecino de Bo
gotá, en demanda dirigida a la Corte, soli
Cita una pensión de jubilación por servicios 
tm ·el Poder Judicial y en el Ministerio Pú
blico, como Juez de Circuito y Fiscal del 
T,ribunal de Bogotá, en un período mayor 
'de veinte años. . 
· Solicitado el concepto del señor Procura
aor delegado en lo civil, encontró en .la do
cumentación algunas deficiencias que fue
ron llenadas por el demandante satisfacto- . 
:riamente a juicio de la Sala. Completado el 
expediente se pasa a fallar la solicitud, pre
:vias las siguientes consideraciones: · 

Conforme al art. 89 de· la Ley 102 de 1927, 
la · Sala de Negocios Generales es compe
tente para decretar las pensiones· de jubi
lación por tiempo de servicios en el PodeJr 
Judicial. La Sala ha fallado las solicitudes 
presentadas, previo concepto del Procura
dor, sobre la documentaciqn presentada con 
la demanda, sin necesidad de término es
pecial de prueba. Por eso no se ha exigido 
la ratificación de las declaraciones tomadas 
extrajuicio con intervención del Agente del 
Ministerio Público. 
· El art. 59 de la Ley 116 de 1928, estable
ce que para gozar de la jubilación de que 
trata el art. 39 de la Ley 12 de 1907, sólo 
ae requiere: Carecer de medios para la con
grQa 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 magistrado o juez durante veinte años 
por lo menos. Agrega la citada disposición 
que pa:ra Jos efectos del cómputo de Jos ser
,'flcios se tendrá también en cuenta el tiem
t5o que el interesado haya servido como Fis-

cal de Juzgado Superior, de Tribunal de · 
distrito judicial o como Procurador Gene
ral de la Nación. 

Comprobó el doctor Joaquín Rojas R. quG 
tiene más de sesenta años, con la partida, 
de bautismo, copia de la cual figura en auo 
tos expedida por el señor cura párroco de 
Cáqueza. En ella consta que nació en el afio 
de 1873. 

Comprobó. también su pobreza y buena, 
condu~ta, con las declaraciones de los· se
ñores doctor Ruperto Melo y Obdulio Rey¡ 
R., recibidas por el señor Juez 19 Civil de! 
circuito de Bogotá, con intervención dei 
Pe,rsonero Municipal. La Sala ha estableci.., 
do que para acreditar estos hechos se pueo 
de admitir la prueba pleria, sin necesidad 
de las . cinco declaraciones de que trata. el 
art. 39 de la Ley 29 de 1905, porque las pen-, 
siones de los "miembros del Poder JudiciaR . 
están reglamentadas de manera.especiai poi. 
el art. 59 de la Ley 116 de 1928, que no exi
ge el número de declaraciones de que se ha. 
hecho mención.. ·· 

Conforme a lo anterior, están probadoS\ 
los tres primeros requisitos exigidos por l& ' 
disposición últimamente citada. Con relá.., 
ción al tiempo de servicios, está acreditadQ 
el desempeño de los siguientes cargos: • · 

Juez del circuito de La Mesa. En 18970 . 

5 meses, 27 días ; del 19 de ·octubre de 1936 
al 19 de enero de 1937; del 19 de febrero an 
17 de julio de 1937. Total, un año, 4 mesesp: 
14 días~ · · · · 

Juez del circuito del Guamo. Años de 
1898, 1899 y 1900. 2 años y 6 meses. 

Juez del circuito de Cáqueza. De 1903 & 
julio de 1911. 8 años y 6 meses. . · 

Juez 49 Civil de ·Bogotá. Del 11 de juli~ 
de 1911 hasta el 20 de abril de 1914. 2 año'sp 
9 meses y 9. días. . ,. , " , · . .· 

Fiscal 29 del Tribunal de Bogotá. Del lGJ 
de julio de 1927 hasta el 30 de junio de 
1931. 4 años. . . 

Juez 3° del circuito en lo penal de Bogo .. 
tá. De 19 de julio de 1931 a -30 de junio der 
1933. 2 años. 
· Total de los servicios: 21 años, un mes ~ 
23 días: Para comprobarlos se presentaron· 
copias de los decretos de nombramiento Y. 
actas de posesión, certificaciones sobre e~ 
·ejercicio de los cargos y algunas declarao -
ciones de testigos en un caso de pérdida d~ 
los archivos, pruebas todas que~ la Sala ~Tho, 



<~:uentll'a satisfactot?ias. Está, JPOll' eonsig 
,g!Jiente, ·compvobado el cuarto Jl'equisito que 
~:xige el art. 5o ~e la Ley 1115 de 1928. 

No es ni 'ha sido pensionado el deman
(dante ni ha recibido recompensa del Teso
xo nacional. Asi lo certifica el jefe de la 
sección :respectiva del Ministerio de Ha
<eienda y Crédito Público. 

Se han llenado las exigencias legales pa
ll'a obtener pensión de jubilación. La cuan
tia de la pensión debe ser la de $ 50 men
~males, que señala para los jueces de cir
cuito el art. 3'> de la Ley 12 de 1907. El de
mandante pide que se señale la pensión en 
$ 80 mensuales, pero a esta solicitud no 
puede accederse porque la Ley 102 de 1927 
mumentó la asignación correspondien:te a los 
J,Vlagistrados de la Corte y de los Tribuna
]es,_ pero no la de los .iueces de circuito, y 
el art. fio. de la Le:v 116 de 1928 no se re-
iiere al monto de la cuantía. . 

En mérito df' lo P.XPUesto. la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Negocios Gene-

lLiiiS · ]lltmsñones ]!larai Uos Individuos que 
llnlllllll desem ¡¡w!!Íi!Ml!o )ll1l!estos en el magiste
l!'io ·como J\lll'Oileso_res en establecfimlentos 
]11tfubUñcos o J11Il"ivm!llos, se Yeglamentan por 
nm JLey 42 de Úl33 y al!e ellas conoce· el 
<Consejo llle Estado. <C<!nforme ai are. 1.® 
<ille ]m.JLey 114 de 1913, la pensión de j111. 
l!Pñlación se otorga E J.os maestros de es
amelas Jl)rimarims oficiales y no a los di
'l"ectores de esc11lelas o collegios Jl)rivados. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge. 
nerales.-Bogotá, marzo diez de mil novecientos_ 

· treinta y ocho• 

~Magistrado. ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

JLa señorita Mercedes Arciniegas, vecina 
del Guamo, Departamento del Tolima, soli
«!ita una pensión vitalicia de jubilación por 
sus servicios en la instrucción primaria ofi
cial. La .documentación fue enviada .a la 
Corte, acompañada d~ un concepto adverso 
del señor Ministro de Educación Nacional. 
1Para resolverla se considera: 
. El Director de Educación Pública· del 
Tolima certifica que -la señorita Mercedes 
:A:rciniegas ·sirvió escuelas primarias oficia-

rales, a.dminist:rando justicia en lllombre ·ld~a 
la República de Col9mb-ia y por autoridad 
de la ley, decreta a favor del doctor Joao 
quín Rojas R., vecino d~ Bogotá, una peno 
sión vitalicia de jubilación de cincuenta pea 
sos ($ 50) mensuales, qu1~ le será pagada 
del Tesoro nacional desde el día 17 de ~id 
ciembre pasado, fecha en que fue presenta
da la demanda. 

Esta pensión queda sujeta a las condicioo 
nes de suspensión y pérdida señaladas po:&> 
las leyes. 

Copia de esta sentencia será enviada ~ 
los señores Miniístros de Gobierno y de Hao 
cienda .Y Crédito Público y al señor Contra., 
lor General de :la Repúbliea. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y. oportu" 
namente archivese el expediente. 

Allliba] Call'{]i6so GaUál!'l .. -JE]e1!ll~ell'io Sem& 
JR..-1P'ei1Jwn A. ~~ómez N~mmio. = ~llllstav® 
Gómmez lH!eJrinálllliKez, Srio. en pdad. 

les en distintos lugares de aquel Departa
mento, por espacio de trece años, desde 
1878, en que :regentó la escuela urbana de 
niñas del Guamo, y que estuvo como direc
tora de un colegio privado de enseñanza pri .. 
maria en el Guamo, durante diez años. 

Estima el Ministerio que el servicio pres
tado en un plantel privado queda excluído 
de la gracia que concede la ley sobre el par
ticular, y en consecuer.:cia, conceptúa que 
la peticionaria no tiene derecho a la pen· 
sión que solicita. 

La Sala comparte la opinión del Ministe
rio, porque conforme al art. lo de la ley 114 
de 1913, la pensión de jubilación se otorga 
a los maestros de escuelas primarias ofi
ciales y no a los directores de escuelas o 
colegios privados. 

Las pensiones para los individuos que han 
desempeñado puestos en el magisterio como 
profesores en establecimientos públicos o 
privados, se reglamentan por la Ley 42 de 
1933 y de ell:as conoce ~ll Consejo de Estado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Sud 
prema de Ju¡sticia, Sala de Negocios Gene
rales; administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autorida«! 



de la ley, niega la pensión: solicitada por la. 
-señorita Mercedes Arciniegas. 

Cópiese, notifíquese y archívese. 

Corte Suprema de Justicfa.-sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, marzo diez y siete de mil no
vecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Na~njo) 

El señor Obdulio Robayo propuso excep
ciones en los juicios acumu:Iadós que contra 
él adelanta el señor Juez de Rentas de la 
Administración de Hacienda Nacional de 
Cundinamarca. Tramitado el incidente en 
la Corte, se pasa a decidirlo, previas las si
guientes consideraciones: 

Con fecha 6 de febrero de 1931, la Re
caudación de Hacienda Nacional de Bogotá 
libró mandamiento ejecutivo a favor de la 
Nación y en contra del señor Obdulio Roba
yo, por la cantidad· de $ 664.13, más los in
tereses y las costas, provenientes del im
puesto sobre la renta en los años de 1928 
y 1929. Este auto fue· notificado al doctor 
Elías Abad Mesa, apoderado del señor Ro
bayo. Anulado lo actuado se notificó pos
teriormente la providencia al ejecutado, con 
fecha 5 de septiembre de 1937. 

La Recaudación del impuesto sobre la 
renta de Bogotá con fecha 8 de octubre de 
1936, libró mandamiento ejecutivo contra el 
mismo señor Robayo, por la cantidad de 
$ 134.40, los intereses y las costas, a favor 
de la N ación, por causa del impuesto sobre 
la renta en los años de 1930, 1931 y 1934. 

El Juzgado Nacional de Rentas de Bogo
tá, con fecha 22 de septiembre de 1937, de
c:retó la acumulación de los juicios y orde
nó enviarlos a la Corte para el conocimien
to de las excepciones. El señor Robayo fun
da la excepción de inexistencia. de la obli
gación en los siguientes hechos: 

"La renta con que figu~ gravado en el 
año de 1928, fue determinada por la Admi
nistración de Hacienda Nacional de Cundi
namarca, én vista de que no conoció opor
tunamente mi declaración de renta en . ese 
año. Pero sucede que el aforo hecho, es 
desde to~o punto de vista exagerado y se 
hizo, no ISObre datos siquiera aproximados, 
sino capl!'ichosa.foente, como puede · verse 

Al.ll1libal CarallosCl Galitá!!U.-JP>eallro A. GómeZ! 
Nararrn.jo:~ienntedo Se:rria R.-Gnnstslv® ~ 
mez JH[errrn.á.Jmdez9 Srio. en pdad. 

haciendo un estudio eomparativo con la ren
ta que se me fijó en los años de 1930, 1981 
y 1934, que también se me cobra ejecutiva
mente. Vale esto decir que· no debo la suma 
por que se me ejecuta, pues en el año ~ 
1928, mi renta no dio margen a gravamen 
alguno, como sucedió en los años de 1929~ 
1932 y 1933, en que se me declaró sin rentg¡ 
gravable. 

·"No habiéndose modificado mi capital 
en el año de 1928, y, por el contrario, ha
biendo adquirido cuantiosas deudas en esa 
año, no se ve razón para que se me cobra 
una tan crecida suma como por la que sa 
ha librado orden de pago. .· 

"Respecto a los años de 1930, 1931 y 
1934,· debo hacer las mismas observaciones, 
o sea que en esos años mi renta no dio lu
gar a gravamen alguno de acuerdo con las 
leyes. y decretos que en esa fecha regían 
esa materia. Tan cierto es esto, que en los 
años de 1932 y 1933 se me declaró exento 
del pago del impuesto sobre la renta, y en 
cambio en los años de 1930, 1931 y 1934 se 
me gravó con la suma de $ 137AO, sin que 
haya existido razón alguna, pues repito que 
mi renta, lejos de aumentar en estos años, 

·disminuyó notablemente por el mal estado 
en que algunos decretos del Gobierno pu-
sieron mis negocios/' · 

El incidente se abrió a prueba y durante 
el término correspondiente, las partes no 
hicieron uso del derecho de pedir la prác
tica de ninguna diligencia. Tampoco alega
ron durante el térm.ino concedido por la Sa
la, ni el ejecutado ni el señor Procurador 
oelegado en lo civil. 

Correspondía al ejecutado la carga de la. 
prueba de las excepciones que propuso pa
ra librarse de la ejecución adelantada cona 
tra él por la Nación. Pero esa prueba no se 
presentó en el juicio ni se intentó siquiei'a 
por el excepcionante. acreditar los hecho8 
fundamentales de su solicitud, no obstante 
haber .manifestado en la notificación . dell 
auto ejecutivo .que oportunamente compro
baría la inexistencia de la obligación. Po)i' 
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~:anto, ~e debe ~eclarar que no está probaa 
iia dicha excepción. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Sua 
¡prema de Justicia, Sala de Negocios Genea 
rrales, administrando justicia en nombre de 

. ~a República de Colombia y por autoridad 
'crle la ley, declara que no está probada la 
·excepción de inexistencia de la obligación 

li..®s llloe1lll!Dellltos públicos son dccmnena 
t!Gs aii!t0nticos; e1m elnos na a1!Iltenticidadl. 
ae ]l)JZ'esunlllle "ab ftniltio" (probatio probata) 

<ñlñlllen Ios ~!l'a.tacllistas. Esta noción lllle auc 
~Mcilllad de los ftnstmmentos o docua 

mentos públicos la consagra. !l'especto da 
allg1!1llllns lllle el'.!cs e] ari. 632 llllel ((). .JI. Tal 
~ en ~ntidc cll<a esa llliS]llosición; evidena 

~ment<a nos aEoe111!DleJmtos Jl)Úbllcos alli sea 

íiíniliMli.C>S 001m aut~ntieos y, como le dice 

llllilllRnc C<amc, lllaeeJm Jl)ienm Jl)nneba. l?erc 
esos doe1!IliiDentos altebeJm llllev: ··se· a] jtnñcio 

<Ille Ila m~ern ñni!llicada en <a] ari. 636 dell 
ooñsmmo ((J@:llligo. 

.I!JDJ'OO Suprema de .Tusticia.-Sala de Negocios Gea 
memles.-Bogoté, marzo veintiuno de mil nove .. 
a:ientos treinta y ocho. 

. Solicita el memorialista reposición del 
~uto que no admite ~omo prueba la copia 
cr1le la sentencia presentada anteriormente. 

JLa Corte para disponerlo así, dio aplica
eión a lo establecido por el art. 636 del C. J. 

JLa petición de revocatoria se funda en 
gas siguientes afirmaciones: 

JLa copia de una sentencia proferida por 
~] Organo Judicial no es instrumento pú
lliiico, sino documento auténtico. Por tanto, 
re] art. 636 no es pertinente al caso cuestioa 
mado y sí lo· es el 632 ibídem. 

La mera enunciación de esta tesis seria 
motivo suficiente para poner de manifiesto 
]a sinrazón de la anterior solicitud; sin em
lbargo, la Sala no tiene inconveniente en 
~xplica:r algunas nociones elementales de 
<&erecho. 

Instrumento, en su acepción técnica, es 
~odo acto que consta po:rr escrito, o el mis
mo escrito en que se perpetúa la memoria 
de un hecho. Existen dos clases de instru
lllllentos: los ¡públicos y los :¡privados. Los 
jj>rim.eros son ios autorizados o formados 
wo:r funciona:rrios públicos. XA>s privados no 

'·' . . 

propuesta por el señor Obdulio Rooayo. 
Cúmplase el a:rt. 351 del C. J. 
Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél .. 

vase. 

Aníbal Calt'doso GaHáii1l.--lPeall:ro A. G6m~ 
Nal'al!Ujo.-EieUJitell'ño Selt'l!Ua Tit-GUJisb.vo G@c 
mez Hemám!ez, Srio. en pdad. 

tienen tal carácter; son los formados por 
particulares. Los instrumentos públicos 
otolt'gadlos ante Notario e incorporados en 
el respectivo protocolo rec.iben el nombre d~ 
escrituras públicas. Hay también inst:rru .. 
mentos públicos J!ol'mados por los fundo<~ 
narios, como los 1 reconocimientos de los re<~ 
caudadores y los autos y sentencias qus 
dicte un juez en un proceso.· 

Los documentos públicos son dlocUJimrU!ll1ltos. 
aUJitél!1l.ticos; en ellos la autenticidad se pre
sume ab-funitio (probatio probata, dicen los 
tratadistas). !Csta noción de autenticidad 
de los instrumentos o documentos públicos 
la consagra respecto de .algunos de ellos en 
art. 632 del C. J. Tal es el sentido de esa 
disposición; evidentemente los documentos 
}lúblicos allí señalados son auténticos y, co .. 
mo lo dice dicho texto, hacen plena prueba· . 

El art. 636 establece la manera como los 
instrumentos públicos (inclusive aqueUos 
cuya autentici,dad y valor probatorio señal~ 
el art. 632), ·deben allegarse o traerse al 

. juicio. · . 
· . Por modo q:ue la Sala. al no aceptar la 
forma como pretende ~!l memorialista se 
incorporen al proceso Ja.s copias de la sena 
tencia aludida, no discnte su autenticidad 
ni estima su· valor probatorio, simplement¡g 
q_bserva que ellas no se han traído de la 
manera que previene l:J, ley. 

La solicitud fue formulada en tiempo; 
pero mientra8 la prueba pedida no. se tra!<. 
ga por el medio que indica el art. 1536, no 
puede la Corte disponer que ella se tenga; 
como tal. en los autos. 

Y como tal no se ha hecho, _no es el cas@ 
de que ]a Sala modifique su anterior deci;, 
sión, la que mantiene. 

NotifíquesH. 

Anñlliall CaJralloso Galitáll1l.~G1U'.Stawo ~IDil~ 
lillell'málrullez. Srio. en pd:ad. 
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·Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, marzo veintiuno de mil nove
cientos treinta y ocho. 

tMagtstrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El señor Régulo D. Bernal, vecino de Fa
catativá, solicita se le conceda una pensión 
vitalicia de jubilación por sus servi~ios en 
'la instrucción primaria oficial. La documen
tación ha sido enviada a la Corte acompa
ñada de un concepto favorable del señor Mi
. nistro de Educación Nacional. Para resolver 
la solicitud se considera: 

El señor Régulo D. Berna! es mayor de 
·cincuenta años, pues nació en el año de 
1875, según se desprende de la partida de 
bautismo, copia de la cual figura en autos 
expedida por el señor cura párroco de Chi
taraque. Comprobó además que sufre una 
afección ocular que lo imposibilita para tra
bajar. 

El Director de Educación Pública de Cun
dinamarca certifica que el señor Berna! ha 
servido escuelas primarias oficiales en di
versos lugares del Departamento, por espa
cio de 21 años, 9 meses y 22 días, habiendo 

·desempeñado los cargos que se le confiaron 
con honradez, consagración y buena con
ducta. Los sueldos devengados durante los 
dos últimos años de servicio fueron de $ 70 
·y $ 65 mensuales. 

Los testigos Francisco Rosas y Luis A. 
Franco M., en declaraciones rendidas ante 
el Juez 1° del circuito en lo criminal de Bo" 
gotá, con intervención del Agente del Mi" 
nisterio Público, dicen que el peticionario es 
·persona honorable. bajo todo concepto y 
que como persona pobre ·.no tiene bienes de 
fortuna, que tan sólo cuenta para su sub

. sistencia con el sueldo que devenga como 
maestro y que carece de T_enta que alcance 
a $ 50. El auditor de impuestos nacionales 

de la Administración de Hacienda Nacional 
de Cundinamarca, certifica que el señor Ber
na! no figura como contribuyente a los im" 
puestos sobre la renta y patrimonio, y que 
no hay constancia de que sea propietario 
de finca raíz alguna. 

N o es ni ha sido pensionado ni ha reci
bido recompensa del Tesoro nacional. Así 
lo certifica el jefe de la sección respective, 
del Ministerio de Hacienda y Crédito Pú" 
blico. -

Se han llenado los requisitos exigidos 
por la Ley 114 de 1913 y demás concordan
tes para tener derecho a pensión. La cuan
tía debe ser la de $ 33.75, o sea, la mitad~ 
del promedio de los sueldos devengados du
rante los dos últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, 1a Corte su .. 
}.Jrenia de Justicia, Sala de Negocios Gene" 
rales, ·administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y ·por autoridad 
de la ley, decreta a favor del señor Régulo 
D. Berna!, vecino de Facatativá, una pen
sión vitalicia de jubilación de treinta y tres 
pesos con setenta y cinco centavos '($33.75}: 
mensuales, que le serán pagados del Tesoro 
nacional desde el día primero de febrero pa" 
sado, fecha en que fue presentada la corres" 
·pondiente documentación. 

Esta· pensión queda sujeta a las condiciO<> 
nes de suspensión y pérdida establecidas 
por las leyes. 

Copia de esta sentencia será enviada a loo 
señores Ministros de Hacienda y Crédito 
Público y de Educación Nacional y Cont¡-a,o 
lor Gen~ral de la República. . 

Cópiese, notifíquese, publíquese y a:rchí" 
vese. 

Allliban Car«Xoso Gañtálrn.~IP'edr~ A. <!Mmm~2 
N aran11jo.-JElleuterio Sern11a -~.-G11llstlll,y«J? ~ 
mil!~ lHiernáll1l.dez, S.rio. en pdad. 
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:t'oroo Suprema. de J"usticia.-Sala de Negocios GeG 
merales.-Bogotá, marzo veintiuno de mil nove
~entos treinta· y ocho. 

· V\'ragistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

JLa señora María Cifuentes de Fe;rnández, 
~ecina de Bogotá, solicita se le conceda una 
:Pensión de jubilación por sus servicios en 
~a. instrucción primaria oficial. La documen
li?;ación fue enviada a la Corte acompañada 
ae un concepto favorable del señor Ministro 
1Í:le Educación Nacional. Para resolver la soG 
licitud se considera: 

Conforme a la partida de bautismo, copia 
íde la. cual figura en autos expedida por el 
señor cura párroco de Tena, la señora Ma
lt'Ía Cifuentes de Fernández no tiene cin
a::uenta años. Pero con las declaraciones de 
~os facultativos doctores Luis F. Neira Cha
~ón y Pedro Ospina Herrera, rendidas ante 
·el Juez 1Q civil del ciuito de Bogotá, con in
tervención del Agente del Ministerio Públi
co, se comprobó que por motivo de las en
fermedades de que padece, se halla incapa
a::itada de una manera absoluta para conti
nuar en el magisterio y para dedicarse a 
l!'ualquiera otra profesión u oficio de donde 
derive su sustento. 

El señor Director de Educación PúbHca 
del Departament<;> de Cundinamarca certifi
·{!a que la peticionaria sirvió escuelas pri
marias oficiales por espacio de veinte años, 
en diversos lugares del Departamento, con 
honradez y consagración. Los sueldos de
vengados en los dos últimos .años de ser
vicio fueron de $ 90 y 100. 

Los testigos señorita Anita Osorio y doc
tor Federico Carrillo, en declaraciones ren
didas ante el Juez 19 civil del circuito de 
!iBogotá, con int~rvención del Agente del Mi
misterio Público, dicen que la demandante 
lha obse;rvado conducta intach~ble y que ca-

1·ece de re1tas superiores a $ 50 para ate:zile,¡ 
der a los gastos de su subsistencia. El Au<~ 
ditor de impuestos de la Administración d~ 
Hacienda Nacional de Cundinamarca, ceriia 
fica que no figura como c-ontribuyente ~~ 
impuesto de registro y de patrimonio y que 
no hay constancia de que sea ;propietaria 
de finca alguna. 

N o es ni ha sido pensionada ni ha recibid 
do recompensa del Tesoro público. Así io 
certifica el jefe de la sección respectiva dell 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

Se han llenado los requisitos exigidos po~ 
la Ley 114 de 1!)13 para obtener pensión 
de jubilación. La cuAntía debe ser la de 
$ 47.50 mensuales, o sea, la mitad del prroQ 
medio de los su·eldos devengados durante 
los dos últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte SupreG 
ma de Justicia, Sala de Negocios GeneraG 
les, administrando justicia en nombre de !a 
República de Colombia y por autoridad de. 
la ley, decreta a. favor de la señora María 
Cifuentes de Fe:mández, vecina de Bogotá, 
una pensión vitalicia de j·.1bilación de cua~ 
renta y siete pesos· con cincuenta centaw>s 
($ 47.50) mensuales, que le será pagacla 
del Tesoro nacional desde el día doce de f~ 
brero pasado, fecha en que fue presenW.d~ 
la correspondiente docume:atación. 

Esta pension queda sujeta a las condiciC'
nes de suspensión y pé1·dida establecidas 
por las leyes. 

Copia de esta sentencia será enviarla a, 
los señores Ministros de Hacienda y Cr& 
dito Público y de Educac:ión Nacional y a! 
señor Contralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y arclaé-> 
vese el expediente. 

Alrnñban Cal!'dos® GaH.áll1l.·-JP><ei!l!Ir® A. G®:r:1~ 
Na:rrurnjo.-JEI<eun~ell'io S<elt'll1lm ~.-.G\l'Jst!ll.VI!D ~ 
llllll<ez lillull1lám.i!ll<el!lp Srio. en pdad. · · · 
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l&rie Supremsi de Justicia.-Sala de Negocios Ge
·llierales.-Bogotá, marzo veintiuno de mil nove
cientos treinta' y· ocho. 

,(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

La señorita Ana Francisca Osorio G., ve
cina de Bogotá, solicita se le conceda una 
pensión vitalicia de jubilación por sus ser-
1'\licios en la instrucción primaria oficial. La. 
documE!ntación fue enviada a la Corte acom
pañada de un concepto favorable del señor 
J.Vlinistro de Educación Nacional. Para re
solver la solicitud se considera: 

Los testigos señores Rafael Escobar Roa 
y Rafeal M. Mesa Ortiz, en declaraciones 
¡rendidas ante el Juez 1° civil del circuito 
de Bogotá, con intervención del Agente del 
).\'Iinisterio Público, dicen que la peticiona
tia carece de bienes de fortuna, que con lo 
pnico que cuenta es con lo que gana como 
maestra de escuela y que ha observado siem
pre conducta intachable. El señor Auditor 
.de impuestos nacionales de la Administra
ción de Hacienda Nacional de Cundinamar
_ca, certifica que la señorita Osorio no fi
gura como contribuyente a los impuestos 
sobre la renta y patrimonio y que tampoco 
hay constancia de que sea propietaria de 
finca algu_na. 

El Diretor de Educación Pública de Cun
dinamarca, certifica que la señorita Ana 
)Ei'rancisca Osorio G. ha regentado escuelas 
jl)rimarias oficiales en diversos lugares del 
Departamento, por espacio de 20 años y 11 
'días, habiéndose portado con honradez, cono 
sagración, competencia y absoluta honora
bilidad. · 

JLos facultativos doctores Abraham Sal
gar y Gabriel Vergara "Rey, quienes examiQ 
naron a ~a demandantet declararon ante e~ 

Juez 19 Civil del circuito de Bogotá, con in./ 
tervención del Agente del Ministerio Pú."' 
blico, que se halla imposibilitada de por vi"' 
da' para seguir en su ocupación de maest.rao: 
por motivos de enfermedad. · 

No es ni ha sido pensionada ni ha reci., · 
bido recompensa del erario nacional. Así 1~ 
certifica· cl jefe de la sección respectiva de! 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

Se han llenado los requisitos exigidos poi' 
la Ley 114 de 1913 para tener derecho a 
pen_sión. La cuantía debe ser la de $ 47.50. 
o· sea, la mitad del promedio de los sueldos 
devengados durante los dos últimos años 
de servicios. 

· En mérito de lo expuesto, la Corte SuQ 
prema de Justicia, Sala de Negocios Gene"' 
tales, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, decreta a favor de la señorita 
Ana Francisca Osorio G., ·vecina de Bogotáo 
una pensión vitalicia de jubilación de cua
renta y siete pesos con cincuenta centavos 
($ 47.50) mensuales, que le será pagada 
del Tesoro nacional desde el día veinticua
tro de febrero pasado, fecha en que fue pre ... 
sentada la correspondiente docume:qtación. 

Esta pensión queda sujeta -a las condi .. 
ciones de suspensión y pérdida se:Raladas 
por las leyes. · 

Copia de esta sentencia será enviada m 
los. señores Ministros de :Uaci~nda y Cré"' 
dito Público y de Educación Nacional y all 
Contralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y archi.,. 
vese. 

Anñball CaY~oso GaitáJrn.-JP>eqjfl!'o A. Gómeti' 
Na:ranjo.-JEleutuio SeYII1.a IR.-G1Jllstavo G&i 
me?: JH!emfunde~g ~rio. en pdad~. 
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ll..os Irecolil.ocimñentos formiiA'Ilcs por los 
Ire~Jauulla~Xores tienen en s·.1 Jlavol!' un11. p:re~ 
s1nlrlció1ll de verdalll, !IIDI!' lo IIJ11lle no puede 
O!ll j1!1Zgatllor inquirir, al librar na ejecuci3n, 
sñ ellos están illien o mal r ... ecbos, pues 
1llast11. G]!une se haylll practicalllo por quien 
]!I'W!ellle y debe hacerlos y q"1110 expresen 
oantidalll lllletemünada lll l1a_vor dell lFisco, 
y ooemás, que hayan sido "hechos por 
Uos l!'ecaundallloires a. cargo de los deudores 
J])Oir IreJll.ta.s o ~Jcntribuciones, J!IOrque . ll!l 
olbllñgmcñón de nos !llairticula~res en t~~.n caso 
me 110 contr11.e poir vcluntacll llle ellos, ai.nc 
J!IOir ministerio ae Bm ley", commo-lo ha. en
J!IIresmcllo la. IDoirte en otl!'as oca.s:!ones. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
rierales.-Bogotá, marzo' veintidós de mil nove. 
cientos treinta y ocho. 

fMagistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez N'arwjo) 

La Recaudación. de Hacienda Nacional dé 
JH[onda reconoció a favor de la Nación y a 
~~:all'gO de The Dorada Railway Company Li
nnite.d, la cantidad. de $ 358,716.85, por el. 
impuesto sobre la renta en los. años de ::1.935 
y 1936. Por esta suma, ·más los intereses y 
!as costas, la misma oficina libró orden de 
pago po:t la vía ejecutiva contra la men~ioo 
mada Compañía, con fecha 19 de noviembre 
<de 1937. 

El negocio ha subido a la Corte por ape
~ación de este auto y de otro de fecha siete 
<de diciembre pasado, que declaró que no hay 

· ~ausal de nulidad en el juicio. Se pasa a re
solver la alzada, por estar agotada la trae 
.mitación que ordena la ley. 

Corrido al señor Procurador delegado en 
lo civil el traslado legal, dicho funcionario 
manifestó con fecha veintiocho de febrero 
¡pasado que la Sala no tenía jurisdicción pa
ll'a conocer del asunto, porque la ach1ación 
¡¡¡e ha seguido en papel común y no en pa-. 
pel sellado como era del caso, sin que se 
haya revalidado en la forma prevenida en 
el art. 351 del C. J. Estima el señor Pro
cul"ador que el auto en que se concedió la 
apelación por estar extendido en papel co
mún, no tiene valor y no le dio por t_anto 
jurisdicción a la Corte para conocer. Agre
ga. que en el caso de que la Sala decida qrie 
11mede entrar a conocer del recurso, el auto 
<Bjecutivo es legal y debe confirmarse. 

Se observa: 

The Dorada Railway Company Limitedp 
está exenta de pagar impuesto de timbre 
y papel sellado conforme a: contrato ce
lebrado con la Nación. Así Io reconoció el 
Gobierno en resol,ución del año de 1903 
y en la de fecha 1'7 d~ junio de 1937, maro 
cada con el N9 742, copia, de la cual figura 
en autos, expedida por el Ministerio de Hao 
cienda y Crédito Público. En ella se deter~ 
minó lo siguiente: 

"Refórmase la resolución N 9 37 4 de 24 
de marzo del año en curso, 8olamente en el 
sentido de declarar que The Dorada Rail
way Company · Limited, está exenta de pa
gar impuesto de timbre y papel sellado en 
virtud de la estipulación décima del art. 
109 del contrato de 27 de noviembre ds 
1905. En lo demáB se ratifi~!a." 

Por consiguiente, no es :fundada la obo 
servación del señor Procurador y la Sala 
tiene jurisdicción para entx·ar a decidir la 
alzada. . "" "i% . 

Las copias de los reconocimientos hecho2. 
por los recaudadores a cargo de los deudo- . 
res de impuestos, prestan mérito ejecutivo 
en los juicios que se adelantan por jurisQ, 
dicción coactiva. El mandamiento de pago 
apoyado en un documento dle esta clase, es. 
por consiguiente, lega]. 

Estima el señor apoderado de la Compa.o 
ñía, doctor Miguel S. Uribe Holguín, que 
el recaudador no era competente para dico 
tar el auto ejecutivo, porq¡ue entre el Goo 
bierno y el concesionario d·el Ferrocarril de 
lLa Dorada hay una controversia sobre el 
alcance de la exención de impuestos que. 
pactaron, y que sólo la Corte Suprema pue
de resolver cuál de los dós contratantes tieo 
ne la razón. 

lLos motivos expuestos por el señor apoo 
derado son materia de un incidente de exo 
cepciones -en el cual tienen las partes téro 
minos para presentar las pruebas que juz
guen convenientes para la decisión de la 
controversia- pero no ck1 la apealción del 
juicio -ejecutivo. Así lo ha resuelto la Sala 
en varios negocios. 

En auto· de fecha 13 de .agosto de 1936, la 
Sala dijo lo siguiente: 

"Siendo que las personas administrati
vas,: como entidw-les morales, no pueden 
obrar por sí mil: as en la gestión de sus 
negocios propio:s, se ven en la necesidad de 
ocurrir a funcionarios que las representen 
y administren los bienes de que deben sub-



sistir, por lo que las leyes que emanan de 
.esas personas administrativas o que las 
crean, han establecido a su favor ciertos 
privilegios que se han reputado en todo 
tiempo como necesarios. Uno de_ esos privi
legios es la jurisdicción o facultad coactiva, 
en virtud de la cual el Estado, el Departa
mento o el Municipio cobran por medio de 
sus representantes o recaudadores ciertas 
cantidades que se les adeudan, haciendo 
confundir aparentemente en el empleado 
que ejerce la jurisdicción los caracteres de 
juez y de parte. . · 

"Esta facultad es uno de los ]!lriviiegios 
U®Jrbitantes de las personas administrati
vas, según lo expresa el notable publicista 
M. Hauriou. Este privilegio, el de que las 
pe:rsonas administrativas no litigan con los 
individuos sobre un pie de perfecta igual
oad, ha dado nacimiento a la jurisdicción 
coactiva, sin la cual seguram~nte la comu
nidad social no obtendría en tiempo opor
tuno los recursos que le son necesarios pa- · 
ra atender a las . exigencias de la adminis
tración pública. Por esta razón, dice el ci
tado autor que "las aéreencias- públicas es
tán amparadas por un privilegio general de 
eob:ranza, que es una de las manifestacio
nes del procedimiento de acción directa; la 
:Administración, confeccionando un simple 
documento de cobranza, se crea un título -
~jecutivo. Este privilegio ~xiste, por lo me
nos en provecho· del Estado, de los Depar
tamentos ... u 

"En virtud de este privilegio, los recono-
éimientos formados · por· los reéaudadores 
tienen en su favor una presunción de ver
oad; por lo que no puede el juzgador inqui
rir, al libra la ejecución, si ellos están bien 
o mal hechos, pues basta que se hayan prac- . 
ticado por quien puede y debe hacerlo, y 
que hayan sido 'hechos por los recaudadoa · 
res a cargo de los deudores por rentas o 

!Corte Suprema de Justici!l.-Sala de Negocios Qe., 

nerales.-Bogotá, marzo veintitrés de mil noveo 
cientos treinta y ocho. 

/. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Oómez NaranJo>: 

contribuciones, porque la obligación· de los 
particulares ·en tal · caso no se contrae polL' 
voluntad de ellos, sino por ministerio de la 
ley', como lo ha expresado la Corte en 
otras ocasiones. 

"Por manera que debiendo aceptarse e1 
reconocimiento como un documento guarenQ 
tigio, que da poder a la justicia para que 
ejecute al obligado como si se tratase de 
una sentencia pasada en autoridad· de cosa 
juzgada, las demás razones que expresa el 
ejecutado doctor. Atuesta no pueden tenera 
se en cuenta ahora, porque ellas se relacioQ 
nan con una cuestión de hecho que debe ser 
probada por la parte que la alega con el fin 
rle destruír la presunción de verdad de que 
el reconocimiento está investido, todo lo 
cual no puede verificarse en esta ocasiónp 
sino en otra en que se debata el asunto con 
mayor amplitud." 

El antecedente del juiciO de la Andian 
National Corporation a que se refiere el doGQ . 
tor Uribe Holguín, fue de<!idido en el inci<> 
dente de excepciones, como consta en el fa., 
Ilo de fecha 12 de abril de 1935. 

Con relación al auto en que. se negó la 
nulidad, se observa que las razones ante-. 
riores son suficientes . para demostrar qu~ 
es jurídico y debe confirmarse, ya que e~ 
recaudador tenía facultad para iniciar · 18· 
ejecución con base en. el reconocimiento po¡r 
causa del impuesto sobre la renta: en los 
sños de 1935 y 1936. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su ... 
prema de Justicia, Sala de Negocios Gene-o 
rales, confirma los autos apelados. 

Ejecutoriado este atiio, tramítese el· in"' 
cidente de excepciones propuesto por et :req 
presentante de la Compañía demandada; 

Cópiese ·y notifíquese: 

Aníbai Car~oSG Gaitálrn.~l?edro A. Góme~ · 
Naranjo.-Eleuterio Sema IR.-Gunstav® G~ 
mez lflrernández, Srio. en pdad. , - -~ · 

El señor José Marfa Diez D., vecino a6 
Medellín, por medio de su apoderado doctor. 
:césar Botero Medina, . solicita se le conceda· 
una pensión vitalicia dé· jubilación por suS~ 

· servicios en la instrucción. La documEmt&¿¡ 



~Aón Ít!lll enviada a la Co~e acompañada de 
1)!lTh ~olllclllpto favorable d<2! señor Ministro de 
JIDducación Nacional. Para l!'esolvlllr la solio 
~itud sil! considera: 

Según la certificación del señor Director 
(de Educación Pública del Departamento de 
Antioquia, el peticionario ha servido escue
]as ¡primarias oficiales y planteles de ins
trucción secundarfa, de la misma índole, en 
Santa Rosa, Yolombó, Rionegro, La Estre
na, Santa Bárbara, Santo Domingo y Son
~ón, de aquel Departamento, por espacio de 
20 años y 5 meses, con consagración, hon
ll'adez y buena conducta. Por los certifica
rlos parciales que obran en el expediente se 
<eonfirman los servicios del interesado en 
~os planteles de instrucción secundaria. Y 
de la certificación del señor Director de 
Educación Pública de la Intendencia del 
Chocó, aparece que el mismo peticionario 
prestó servicios en la instrucción pública de 
Aa Intendencia por espacio de 5 años más; 
lo cual da un total de servicios de 25 años y 
5 meses; aun cuando en este certificado 
aperece el petente con el nombre de José 
Maria Díaz, el Ministerio de Educación con
ceptúa que es el mismo José María Díez D. 
de que trata el expediente. Los sueldos de
vengados durante los dos últimos años de 
se.rvicios, fueron de $ 120 y $ 80, así: eomo 
Rector del Colegio de Sonsón en varios me
ses de 1936, $ 120; como Director de la es
cuela urbana de Bolívar en junio y julio de 
1936 y en Medellín en 1937, $ 80. 

Los testigos Roberto Velásquez, Andrés 
1Ramírez y Alfonso Lopera, en decla::-acio
nes rendidas ante el señor Juez 19 civil del 
circuito de Medellín; con intervención del' 
'Agente del Ministerio Público, dicen que el 
señor Díez ha observado conducta intacha
ble y que es pobre y carece de recursos pa
ra su subsistencia, fuera del sueldo que ha 
devengado como maestro oficial. El Audi
tor de rentas nacionales de la Administra
dón de Hacienda de Antioquia, ceTtifica 
a:¡ue el demandante no ha ·sido gravado por 
concepto de impuestos sobre la renta. 

El señor José María Díez D. es mayor de 
eincuenta años. Esto se desprende de la 

. ¡partida de bautismo, copia de la cual expi-

dió el señor cura párroco det Ktagüí. Como 
la partida dicl!l qm~ llll interesado lllS hijo ds 
Nemecio Díaz y Florinda Dí~~z, se ¡presentao 
ron las declaraciones de Jorge Fe:mández, 
Antonio Jiménez C., Andrés Ramírez y An
tonio Arenas para la identificación, prueba 
que la Sala estima satisfact•oria. · 

N o es ni ha sido pensionado ni· ha reci· 
bido recompensa d.el Teso.ro :nacional. Así lo 
certifica el jefe die la sección respectiva dé! 
Ministerio de Hadenda y Crédito Público. ·· 

Se han llenado los requisitos necesarios 
para obtener pensión, de conformidad con 
la Ley 114 de 1913 y demás concordantes. 
La cuantía debe ser la de $ 50 mensuales 
o sea, la mitad die} promedio de los sueldo~ 
devengados durante los dos últimos años de 
servicios. 

En mérito de Io expuesto, la Corte Suo 
prema de Justicia, Sala de Negocios Gene~ 
rales, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, decreta a favo:r· del señor José 
María Díez D., vecino de lVJedellín, una peno 
sión vitalicia de jubilación de cincuenta peo 
sos ($ 50) mensuales, qm~ le será pagada 
del Tesoro nacional desde el día diez y seis 
de febrero pasado, fecha en que fue preseno 
tada la correspondiente documenta.ción. 

Esta pensión queda sujeta a las condio 
ciones de. suspensión y pérdida establecidas 
por las leyes. -

Téngase al doctor César Botero Medina 
como apoderado del señor José María Díez 
D. en los términos del poder que figura en 
autos. 

Copia de esta sentencia será enviada a los 
señores Ministros de Hacienda y Crédito 
Público y de J!Mucación Nacional y al se~ 
ñor Contralor General de la República. 

Cópiese, noti:fíquese, publíquese y oportuo 
namente archívese el expediente. 

Allllífuall Cari!ll4}SO GaUám .. -lPei!llro A. G~mi8Zl 
Naramjo.-JEiemitl8r:ño Sl81ill1a JR.-Gmtavo G®a 
mez JHierllllálniLll18~~. Srio. en pdad • 



Corte Suprema de Justicla.-9ala de Negocios Geo · 
nerales.-Bogotl\, marzo veinticuatro de mil noo 
)Yecientos 4-el,nta -y ocho. 

:~Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

La Administración de Hae1enda. Nacionai 
i!le.Cartagena reconoció a favor de la Nación 
y en contra de The Colombia Railways & 
Na.vigation Co. Ltd:, la cantidad de $ 1,860p 
¡por concepto de impuesto sobre la renta en 
Jos años de 1921 y 1922. Con apoyo en ese 
l!'econocimiento, el Juzgado de Rentas Nao 
cionales libró orden de pago contra la exo 
presada Compañía por la cantidad m~ncio
nada, los intereses y -las costas. El auto eje
cutivo tiene fecha 17 de noviembre del año 
¡pasado. 

Notificado el señor Manuel Verhelts, gea 
ll'ente de la Compañía ejecutada, apeló del 
mandamiento ejecutivo y el recurso se le 
concedió para ante esta superioridad, don
de se ha tramitado legalmenté. Se procede 
a resolverlo, previas las siguientes conside
raciones: 

El representante de la Compañía no aleo 
gó ante la Corte razones de ninguna clase 
para sustentar la apelación. El señor Proa 
curador delegado en lo civil pidió la confi~-

mación del mandamiento de pago, poi' eno . 
contrario ajustado a las- prescripciones leo -
gales. 

Se observa: 
· Conforme al art. 1059 del C. J., en los juio 

cios por jurisdicción coactiva prestan méo 
rito ejecutivo las copias de los reconoci" 
mientos hechos por fos recaudadores a car" 
go de los deudores de impuestos. En recO:. 
nacimiento N9 57 de la .Administración ds 
Hacienda Nacional- de Cartagena, que siro 
vió -de base a la ejecución, está confeccio" 
nado eje acuerdo con los mandatos legales. 
El auto ejecutivo ,fue dictado por el funciOo 
narjo competente y se notificó con las foro 
malidades procedimentales de rigor. Por 
tanto; se debe confirmar por ser jurídicop 
ya que la parte apelant-e ni siquiera expuo 
so los motivos que tuvo para interponer el 
recurso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supreo 
ma de ,fusticia, Sala de Negocios Generalesp 
confirma el auto apelado. 

. Se condena en costas al apelante. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase 

AIIUfuaR ICardoso Gaitán.-Pedro A. G6ml271l 
NaraiiUjo.-lEleuntuio Serl!la JR.-G1l!stavo {Qóa 
m12z lHiternánuiez, Srio. en pdad. 

A.JI>II!llLA\.CIION ID!l!l UN A\.UTO m:.Jrll!liOliJTJIVO.-lF'II!lNII!li(Jlffillliii!lNTOS 

lllll Jleneclmiento, ejecutoriado, contiene 
suficiente entidad ]!Jara servir de titulo 
0jecutivo. m:se faUo se . asimila a nnm 
sentencia que finalizm el juicio de cuen
aas y presta mérito ejecutivo aun cuan
do contra. él pueda intentarse el recurso 
de revisión. 

Corte "'uprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge. 
nerales.-Bogot:., marzo veinticuatro de mil nove
cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjol 

El Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiso 
~les de Bogotá, en auto de fecha 8 de ju-

- -
lio de 1937, libró orden de pago por la vía 
ejecutiva contra los- señores Francisco Cle
ment, Tulia· Giraldo, Belisario Correa, Ameo 
lía Correa y Rosa Correa; por la suma de 
$ 43,834.24, a favor de la Nación, procedena 
tes del · alcance que dedujo la Contraloría 
c~mtra el señor Clement, al estudiar. las 
cuentas de la Contaduría Pagadora del 29 
Grupo de la Flotilla de Guerra del Caquetá. 
Putumayo y Amazonas (Base fluvial de la 
Enea), correspondientes al tiempo compren
dido entre el 18 de marzo y el 31 de agosto 
de 1935, alcance que consta en el fenecio 
miento N9 2476 de 19 de junio de 1936. 

Notificado el señor Clenient apeló del auo 
to y nombró como su apoderado al doctoi? 



~gnacio Mariño Ariza, quien pidió reposi
l!:ión y apeló en subsidio. El Juzgado eje~ 
,eutor negó la ;reposición pedida y concedió 
Ja, apelación en el efecto devolutivo, razón 
:por la cual ha subido el negocio a esta su
:perioridad. Se pasa a decidir el recu,rso, 
previas las siguientes consideraciones: 

Estima el doctor Mariño Ariza que el tí
lulo que sirvió de recaudo ejecutivo no 
presta mérito suficiente, porque el alcance 
~o es definitivo, ya que contra él hay va
,rios recursos que se pueden hacer valer, en
itre otros los que consagra la resolución No 
86 de 17 de agosto de 1928 en sus artículos 
~O Y 7o. 

Se observa: 
En autos figura copia de la providencia 

No 1087 de 3 de septiembre de 1936, de la 
Contraloría General 'de la República, por 
medio de la cual se declaró ejecutoriado el 
e,uto N"' 2476, que feneció la cuenta del se
ñor Clement con un alcance de $ 43,834.24. 
se' trata, por consiguiente, d~ un alcance. 
Uquido y definitivo que dedUJO· la 9ontra
~oría contra un responsable del erariO, q:ue 
presta, mérito ejecutivo de conformidad con 
el art. 1059, numeral 1Q, del C. J. · 

JLa Sala encuentra, jurídicas las siguien
tes observaciones que hace el señor Proeu~ 
trador delegado en lo civil en relación con 
este negocio : · · 

"Pero el ejecutado alega que el título eje
cv.tivo es deficiente por cuanto no contiene 
la calidad de definitivo, conforme al nume
x·al l"' del art. 1059 del· Código Judicial, ya • 
que contra él existen todavía recursos, en
tre otros, los consagrados en los arts. 6° Y 
,']o de la, resolución No 86 de 1928 de la Con
'tralcría General de la N ación. 

"Parece que el ejecutado sufriera una 
confusión. El fenecimiento, ejecutoriado, 
contiene suficiente entidad para servir de 
título a un juicio ejecutivo. Ese fallo se 
asimila a una sentencia, o mejor dicho, es 
una verdadera y real sentencia, que fina
Hza el juicio de _cuentas. Y como toda se~
tencia ejecutoriada que reconoce una o~l~
gación ·expresa, clara y actualmente exigi
ble de pagar úna cantidad líquida de dinero, 
merece el calificativo de título ejecutivo 
'(art. 981 del C. J.). 

"Pe:ro cosa perfectamente distinta es que 
Ja Contraloría, por medio de sus reglameno 
tos, concede a los funcionarios alcanzados, 
después de concluido el juicio de .cuentas, 

· modos de justificar descargos legítimos que 
m o pudieron hacer a tiempo, como en el ca-·· 
!30 en que se ha deducido el alcance por 
falta de un recibo o documento comproba
~odo de un pago hecho (arl. 6°, resolución 
N9 86 de 1928): Nadá más justo y: equita-· 

tivo. Lo que consagra aquí la Contraloría, 
es el recurso de revisión, que no le quita, <~t 
la sentencia ejecutoriada del juicio de cuen~ 
tas, la fuerza de título ejecutivo. 

"Lo mismo sucede en la jurisdicción ci· 
vil. El Código Judicial consagra el recurso 
de revisión contra las sentencias ejecuto~ 
riadas, por motivos taxativamente enume~ 
radas, pudiéndose interponer durante los 
qos años siguientes a la publicación de la, 
sentencia (arts. 54~~ y 543). · 

"¿Pero quiere acaso esto decir que mien~ 
tras no transcurran los dos años de la re
v!sión, no es po.sibl~, hacer E~fectiva ejecu
tivamente la obhgaciOn contenida, en la sen
tencia ejecutoriada del juicio civil? Soste
nerlo, sería incurrir 'en lamentable absurdo. 
Pues bien: esta misma es la situación en 
los juicios de cuentas. Se ha reglamentado · 
en forma apropiada, la revisión de esto~ 
juicios en casos determinados. Mientras tan
to, la sentencia ejecutoriada, como base de 
la ejecución respeetiva, merece tanta enti
?ad. c~m?, las. s~ntencia~ de los juicios por · 
JUrisdiccwn c1vil que aun no han sufrido 
la revisión. La analogía es perfecta. Poi:' 
tanto, donde hay una misma razón debe 
existir exacta disposición. 

"Absurdo sería -sostener la tesis cont:ra
:ria, si se piensa en que para la revisión én 
los juicios de cuentas no se señala términQJ 
alguno, ·como una medida mlis benévola pa
ra el funcionario responsable. Entonces se '. · 
llegaría a la lamentable realidad de que un · 
alcan.ce ~educido en- juició de cuentas que 
ha fmahzaqo con sentencia ejecutoriada, 
nunca podria cobrarse coactivamente por 
la sencillísima razón, como se pretend~ aho
ra, de que la sentencia no es definitiva por 
ha~er recursos contra ella. La ley, en sil! 
afan de beneficiar a los funcionarios res
ponsables, no es posible que llegue a con
sagrar una anomalía de tan protuberante 
injusticia." 

Por las razones anteriores se llega a lm 
conClusión de que el auto ejecutivo es legal 
y debe cónfirmarse. Se anota que durante 
el término correspondiente · de la' segunda 
instancia el interesado no expuso ante la 

· Corte razón alguna para sustentar los mo
tivo's de ·1a apelación. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su, 
prenia de Justicia, Sala dé Negocios Gene
rales, confirma e~l auto apelado .. 

Se condena en costas al apelante. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

AníbaR Ca:ri!lloso Gaitáim.--JPedll"o A. G®rne~ 
Naraim]o.~lEXeun~·erfio Sernum JR.~Guns~l!l'f® (@<(D.. 
me:& JH[erll1!.áimullez, Srio. en pdad. 



Jl.>JEN snoN 

Corte Suprema de. Justicia.-Sala de Negocios Ge. 
nerales.-Bogotá, marzo veintiocho de mil noveo 
cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo} 

La Hermana María Josefa Arboleda, ae 
la Comunidad de las Hermanas de la Cari
dad, vecina de Palmira, Departamento del 
Valle, solicita por medio de su apoderado 
doctor Roberto Delgado A., se le conceda 
una pensión vitalicia de jubilación por sus 
servicios en la instrucción primaria oficial. 
lLa documentación fue enviada a la Corte 
acompañada de un concepto favorable del 
señor Ministro de Educación Nacional. Se 
pasa a resolverla, previas las siguientes 
consideraciones: · 

De autos aparecen comprobados los si· 
guientes hechos: 

Que· según la partida de bautismo expedi
da por el señor cura párroco de la Catedral 
de Popayán, la peticionaria es mayor de cin
cuenta años de edad. En este documento 
aparece bautizada Marta del Carmen Este
fana, hija del doctor Se~gio Arbole?a Y . d.e 
la señora Marta Valencia, y para Identifi
carlo obran en el expediente las declaracio
nes de los señores Gonzalo M~ Ayerbe Y Te
lésforo Arroyo, rendidas ante el Juez 2q ci
vil del circuito de Popayán, con interven
ción del Agente del Ministerio Público, en 
que aparece que dicha señorita Marta del 
Carmen Estefana al ingresar a la Comuni
dad de Hermanas de la Caridad tomó el 
nombre de María Josefa; 

Que según la certificación del señor Di
rector de Educación Pública. del Departa
mento del Valle, de fecha 19 de noviembre 
de 1937, la peticionaria regentó la escuela 
NQ 2 de niñas, de Palmira, . desde 1910 a 
1934, o sea por espacio de 24 años, habién
dose distinguido por su competencia, con
ducta intachable y suma honradez. Estos 
servicios fueron prestados parte por contra
to celebrado entre el Departamento y la 
respectiva Comunidad y parte por nombra
mientos; 

Que según las declaraciones de los seño
res Rafael Ramos B. y Alejandro Durán, 
rendidas ante el Juez del circuito penal de 
JPaJmira. con intervención . del . Agente del 

Ministerio Público, Ja peticionaria ha obsero 
vado buena conducta y que carece de bieo 
nes de fortuna y de renta que alcance a; 
$ 50.00 mensuales. El señor Recaudador de 
Hacienda Nacional de Palmira, certifica con 
fecha 24 de noviembre de 1937, que la mis.; 
ma peticiona'ria no es contribuyente al im
pues_to sobre la renta, patrimonio, etc.; y . 

Que según la certificación del señor Jefe 
de la Sección de Presupuesto y Contabili
dad del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, de fecha 9 de los corrientes, la pe
ticionaria no ha recibido pensión ni recomo· 
pensa del Tesoro nacional. · ' 

Se han llenado los requisitos exigidos por. 
la Ley 114 de 1913 para tener derecho a: 
pensión de jubilación. El sueldo devenga
do durante los dos últimos · años de servi-. 
cios fue de $ 40 mensuales; por tanto, la, 
cuantía de la pensión debe ser de $ 20 me~o 
suales, o sea, la mitad del referido sueldo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Negocios Gene-, 
rales,. administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridacll. 
de la ley decreta a favor de la Hermana: 
María Josefa Arboleda, de la ·comunidad de 
las Hermanas de la Caridad, vecina de Pal-· 
mira, Departamento del Valle, una pensión 
vitalicia de jubilación de veinte pesos ($ 20)' 
mensuales, que le será pagada del Tesoro 
nacional desde el día diez y ocho de los co
r·rientes, fecha en que fue presentada 1m 
correspondiente docUmentaCión; 

Esta pensión queda sujeta a las condicio~ 
nes de suspensión y pérdida establecidas 
por las _leyes. · 

Téngase al doctor Roberto Delgado A. · 
,c9mo apoderado de .la Hermana María Jo., 
sefa Arboleda en estas diligencias, de cono 
formidad con el poder que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada m 
los señores Ministros de Hacienda y Cré
dito Público y de Educación Nacional y 
Contralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y archt
vese. 

Ail11ibaX Cardloso Gaitán.-l?el!ilt'® A. Góme~ 
Naral!ljo.-JEieunte:rri® SeYma !R.-Gustavo G®o 
mez JH[ell'máll1lal!ez. Srio. en. pdad. 



@.oi1e Suprema de Justicia.-Sa.la de Negocios GeQ 
laei'ales.-Bogotá, marzo veintiocho de mil nove
~entos treinta y ocho. 

' 
'~do ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

I..a señorita Mercedes Rangel, vecina de 
~oncepción, Departamento de Santander, 
l\)Cll" medio de su apoderado doctor Roberto 
·lDelgado A., solicita se le conceda una pen
oión vitalicia de jubilación por sus servi
~os en la instrucción primaria oficial. La 
~ocumentación fue enviada a la Corte acom
¡pañada de un concepto favorable del señor 
Ministro de Educación Nacional. Para re
~olver la solicitud se considera: 

. La señorita Mercedes Rangel es mayor de 
cincuenta años, pues nació en el año de 
·21.866, según se desprende de la partida de 
bautismo, copia de la cual figura en autos. 

Según lo certifica el señor Director de 
Educación Pública del Departamento de 
Santander, la peticionaria sirvió escuelas 
primarias oficiales en los Municipios de Ce
ll':rito y Concepción, por más de veinte años, 
con honradez y consagración. El sueldo de
:vengado durante los dos últimos años de 
'&ervicios fue de treinta pesos ($ 30) m'en
suales. 

Los testigos Trinidad Calderón y Francis~ 
~eo García Carvajal, en ~claraciones rendi
'das ante el Juez 2Q civil del circuito de Bu:l. 
~ramanga, con intervención del Agente 
''del Ministerio Público, dicen que la señori
ta Mercedes Rangel ha observado buena 
conducta y no tiene bienes de fortuna ni 
ll'enta mayor de $ 20 mensuales, provenien
te de capital, profesión u oficio. El Re.cau
dador de Hacienda Nacional de Concepción' 
~Certifica que la peticionaria no aparece co-

mo contribuyente al impuesto sobre la rene 
ta, cuota militar ni exceso de utilidades. 

Se han llenado los requisitos exigidas poR' 
la Ley 114 de 1913 para tener derecho B. 
pensión de jubilación. La cuantía de la pen
sión debe ser de $ 15 mensuales, o sea l~ 
mitad del sueldo devengado durante los 'dos 
últimos años de servicios. / 

·En mérito de lo expuesto, la Corte SupreQ 
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la, 
ley decreta a favor de la señorita Mercedes 
Rangel, vecina de Concepci6n, Departamen
to de Santander, una pensión vitalicia de 
jubilación de quince pesos ($ 15) mensua
les, que le será pagada del Tesoro nacional 
desed el día veintidós de los corrientes, fe
cha en que fue presentada la correspon-
diente documentación. · 

Esta pensión queda sujeta a las condicio-: 
nes de suspensión y pérdida establecidas 
por las leyes. 

Tengase al doetor RobeTto Delgado A. co
mo apoderado de la señorita Mercedes Ran
gel en estas diligencias, de conformidad con 
el poder que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada m 
los señores Ministros de Hacienda y Créc 
dito Público y de Educación Nacional y 
Contralor General de la H.epú.blica. · 

l 

Cópiese, notifíquese, publíquese y archío 
vese. 

Aniba] Cardcs4} G~itán.--lP'edro A. Góme:>a 
Naranjo.-lEleunten:i.o Se:rltl.a JR.-G11rsb.vo G~ 
mez JB[emám!ez, Slj.o. en pdad. · 

JPEN srr~N 

[Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge_ 
- !llert!.les.-Bogoté., marzo veir.t"mueve de mil nove

¡¡¡:lentos treinta y ocho. 

'Q:ililagistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El señor Miguel A. Arias Y., vecino de 
Granad~,-"Departamento de Antioquia, pore 
mediO' de su apoderado doctor Jesús M. 
Arias, solicita se le conceda una pensión 
vitalicia de jubilación por sus servicios elñl 
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la instrucción primaria oficial. La docu
mentación fue enviada a la Corte acompa
ñada de un concepto favorable del señor 
Ministro de Educación Nacional. Para re
.solver la solicitud se considera: 

Según la partida de bautismo, copia de la 
cual figura en autos expedida por el señor 
cura párroco de Granada, . el señor Miguel 
A. Arias Y. es menor de . cincuenta años. 
Pero los facultativos doctores Mauro Giral
da y Mario Betancourt Toro, quienes lo exa
minaron, declararon ante el Juez 2° del cir
~uito en lo civil de Medellín, que el señor 
:Arias está sufriendo una hemiplejía dere
cha, enfermedad ésta que lo tiene incapa
citado en absoluto para trabajar en el ma
gisterio. 

El Director de Educación Pública del De
partamento de Antioquia certifica que el 
peticionario ha regentado escuelas prima
rias oficiales en dicho Departamento, con 
honradez, consagración y buena conducta, 
por espacio de vefnte años y seis meses. Los 
sueldos devengados durante los dos últimos 
años de servicios fueron de $ 65, $ 60 y 
~ 48 mensuales. 

Los testigos Pedro N. Posada, Luis Es
cobar y Antonio Jesús Arenas, en declara
ciones rendidas ante el señor Juez 4Q del 
circuito en lo civil de Medellín, con inter
vención del Agente del Ministerio Público, 
dicen que el peticionario ha observado con
ducta ejemplar y que es pobre y carece de 
renta mensual mayor de $ 50, proveniente 
de capital, oficio o profesión. El Recauda
dor respectivo certifica que el peticionario 
no tiene rentas gravables por concepto de 
impuestos sobre la renta, patrimonio y ex
ceso de utilidades. 

N o es ni ha sido pensionado ni ha reci;¡. 
bid o recompensa del Tesoro nacional. As~: 
lo certifica el jefe de la sección respectiv~ 
del Ministerio de Hacienda y Crédito Pú.; 
blico. - -

Se han ilenado los requisitos necesarioa 
para . obtener pensión de jubilación. La 
cuantía debe ser la de $ 28.83, o sea la nú-. 
tad del promedio de los sueldos dev~ngados 
durante los dos últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su .. 
prema de Justicia, Sala de Negocios Gene .. · 
l'ales, administrai:tdo justicia en nombre de· 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, decreta a favor del señor Miguel 
A. Arias Y e pes, vecino de Granada, Depa.Jr;. 
tamento de Antioquia, una pensión vitaJi.., 
cia de jubilación de veintiocho pesos coz{ 
ochenta y tres centavos ($ 28.83) mensua .. ' 
les, que le será pagada del Tesoro nacional' 
desde el día diez y ocho de los corrientes~: 
fecha en que fue presentada la correspon! 
diente documentación. · 

Esta pensión queda sujeta a las condicio"", 
nes de suspensión y pérdida establecidas 
por las leyes. · 

Téngase al doctor Jesús M. Arias como. 
apoderado del señor Miguel A. Arias Y e pes 
en estas diligencias, en los términos del PQ., 
der que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada a 
los señores Ministros de Hacienda y Cré., 
dito Público y de Educación Nacional ~
Contralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y archf· · 
vese. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-lP'edro A. Góm~ 
Naranjo.-Eleute:rio Serna R.-Gustavo Góa 
mez Hernández, Srio. en pdad. · - ·· 

-, 

JP'Jl!:N S][ON 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Neg'Ocios Ge
nerales.-Bogotá, marzo veintinueve de mil nove
cientos treinta y ocho. 

{Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

La señorita Sara Uricoechea Clavija, ve
cina de Bucaramanga, por medio de su apo
derado doctor Roberto Delgado A., solicita 
se le conceda una pensión vitalicia de ju
l'Dilación por sus servicios en la instrucción 

primaria oficial. La documentación fue en~·· 
viada a la Corte acompañada de un concep .. ' 
to favorable del señor Ministro de Educa:-1' 
ción Nacional. Para resolver la solicitud s~ 
considera: , , 

El señor Director de Educación Pública, 
del Departamento de Santander certific&t 
que la señorita Sara Uricoechea Clavijo hs{ 
regentado escuelas primarias oficiales en di~· 
cho Departamento, por espacio de veinticim~,( 
co años. con honradez y consagrar.i6n. Elili. 
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el año de 1936 prestó sus servicios comó 
eeladora de la Escuela Normal de Señoritas 
de Bucaramanga. Los sueldos devengados 
durante Jos dos últimos años de servicios 
fueron de $ 35 en 1933 y de $ 50 en 1936. 

Los facultativos doctores 'Martín Carva
jal, Víctor J. Suárez y Rafael Ordóñez 0., 
quienes examinaron a la peticionaria, de
claran que contrajo un desgaste natural del 
organismo, a causa de su oficio, con la con
siguiente esclorosis arterial, lo cual la ha 
imposibilitado para servir en el magisterio 
y para ganarse la vida en otros trabajos 
competibles con su posición social y cos
tumbres. 

Los testigos Lorenzo Uribe y Joaquín 
Montero Castro, en declaraciones rendidas 
ante el señor Juez 2Q civil del circuito de 
Bucaramanga, con intervención del Agente 
del Ministerio Público, dicen que la deman
dante ha observado buena conducta y que 
es persona absolutamente pobre, que care
ce de bienes de fortuna y de renta mayor 
de $ 20 mensuales, proveniente de capital, 
profesión u oficio. El señor Administrador 
de Hacienda Nacional de Santander certi
fica que la señorita Uricoechea no aparece 
cómo contribuyente a los impuestos sobre 
la renta, patrimonio y exceso de utilidades, 
por carecer de renta y patrimonio -grava
Nes. 

No es ni ha sido pensionada ni ha recibi· 
á:lo recompensa del Tesoro nacional. Así lo 
l!!ertifica el jefe de la sección :respectiva del 
~nisterio de Hacienda y Crédito Público. 

Se han llenado los requiBitos necesarios 
para obtener pensión, de acuerdo con 1!11 
Ley 114 de 1913. La cuanfcía "debe ser de 
$ 21.25 mensuale8., o sea, la mitad del preo 
medio de los suelidos deve:1gados durante 
los dos últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su~ 
prema de Justicia, Sala de_ Negocios GeneQ 
rales, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, decreta a favor de la señorita 
Sara Uricoechea Clavijo, vecina de Buca· 
1amanga, una pensión vitalicia de jubila
ción de veintiún pesos con veinticinco cen
tavos ($ 21.25) mensuales, que le será pa- · 
gada del Tesoro Nacional desde el día vein
tidós de los corrientes, fec:ha en que fue 
}1resentada la correspondiente documenta· 
ción. 

Esta pensión queda sujeta a las condio 
dones de suspensión y pérdida establecidas 
por las leyes. 

Téngase al doctor Roberto Delgado A. co
mo apoderado de la señorita Sara UricoeQ 
chea Clavijo en estas diligencias, en los tér
minos del poder que figura en autos. 

.Copia de esta sentencia será enviada 23 
los señores Ministros de Hacienda y Crédli~ 
to Público y de Educación Nacional y ConQ 
tralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y arcMQ 
vese. 

.A.Jmiliall Cal'idlo:S® Gaitálm.·=lPoor® .A. G®ll1Til~S!Z 
Nararrnjo.~IEBeuteR"io Sem~~ JE.~\IJlS"V® G®a 
llilllez lHieR"mimllezp Srio. en pdaól. 



[BXICEf.CJrONES:-RENTA GRAV ABlLE.-COMPETENCIA DE lLA CORTE EN WS llNCJriDENTE~ 
. IDE EXCEPCIONES 

lLa renta gravable no se puede ser 
determinada sino sobre la base de la 
aleelaración, y sobre la "de toda · otra 
información que pueda obtener (el Ad·/ 
nninistrador de l8lacienda) y que haya, 
sido plenamente comprobada, según lo 
l!"eza el artículo 12 de· la Ley 81 de 
1931, incorporada en la lLey 78 de 1935. 
Plenamente 4:omprobada no puede re
sultar una información por la mera 
afirmación hecha por el Administrador: 
<!!SO está reñido abiertamente con el ll"é· 
gimen probatorio.-2. lLa declaración 
del contribuyente reviste la calidad de 
. mna presunción que debe ser destruida 
por prueba en contrario.-3. El artículo 
ll.060 del C. J. ·autoriza al poder judicial 
parm penetrar en el campo de las cues
tiones de origen fiscal, especialmente 
a:uando la defensa del derecho es la re
sultante de das exigencias ilegales del 
liisco. Mientras estén vigentes los ar
ticulos 36 ordinal 5\>) y ]060 del Código 
JTu¡dicial, la justicia ordinaria tendrá 
ll!lllllllllpc parm eonoce.IZ" elle las excepciones 
~n juieios seguidos ecn jurisdicción eo• 
adiva, principalmente 4:uando el recono
~miento que ha dado lugar al manda· 
lllllie:ntc l!!jeecutivo ha ·sido formado con 
\Tiolaeión clara de la ley. 

Corte Suprema .de Justicia-:-Sala de Negocios Ge· 
nerales-Bogotá, marzo treinta de mil novecien
tos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Eleuterio Serna R.) 

Excepciones de Ana Lucía Palacios de 
JR.uiz, vecina de Bogotá, en el ejecutivo que 
le adelanta la Nación. 

JPo:r ll'l!lCODll<M!immielldo de once de febrero de 
mil novecientos ~reinta y siete, la Adminis
uación de Hacienda Nacional de Cundina
llllla:rca dedujo, por concepto de impuestos en 
~D añ'O de 19351 a favor de la Nación y a car
g® de Ana Lucía Palacios de Ruiz, la suma 
dé siete mil setecientos doce pesos ochenta 
y ocho centavos ($ 7.712.88). El mismo día 
once de febrero, el Juzgado de Rentas libró 
oTden de pago contra la deudora por la ex-

presada suma, y por los recargos, intereses 
y costas. 

En tiempo oportuno, el apoderado de 1~ 
ejecutada, doctor José Antonio Archila, pro-1 
puso las excepciones de "error de cuenta''~ 
y "cobro de lo debido, en parte." Estando y~ 
el asunto en estado de decisión, se procede ~ 
dictar ésta, previo el análisis de los siguien~ 
tes puntos: 

iFormación dei rreconoeimient® 

La señora Palacios de Ruiz declaró en 
tiempo oportuno su renta de 1935, manifes .. 
tando que su negocio de fabricación de chi<l 
cha le había producido una entrada bruta de. 
ciento. setenta y un mil setecientos diez ~ 
seis pesos ($ 171.716.00) como valor de las 
ventas de igual núme:ro de barriles de aquel 
licor, a razón de un peso ($ 1.00) cada uno·~ 
en promedio. 

El Administrador de Hacienda, al verifi., 
car la liquidación, dijo que el precio medie 
discrepaba con el de otras declaraciones siq 
milares hechas por los competidores de 1( 
Palacios, "precio que -manifestó aquel fun.u 

· cionario- estaba más cercano al que poiíJ 
Informes de carácter oficial, emanados de la; 
recaudación departamental del impuesto da 
fermentadas, conocía este despacho". 

Con estas bases, elevó a un peso treinta; 
centavos ($ 1.30) el precio del barril de chi"" 
cha, por lo que la renta bruta quedó en dos.,. 
cientos veintitrés mil doscientos treinta pe~ 
sos· ochenta centavos ($ 223,230.80). 

Dijo que se admitían todas las deduccr6., 
nes porque se hallaban comprobadas. 

Así fue como la renta líquida gravable s~ 
estimó en la suma de cincuenta y cinco mil 
novecientos veintisiete pesos setenta y tre~ 
~entavos ($ 55.927.73), agregada la del pa, .. 
trimonio; y se dedujo un impuesto de tres 
mil ochocientos cincuenta y tres pesos trece 
centavos ($ 3.853.13), el cual fue duplicadO. 
:por haber entendido el Administrador quQ 
había habido deficiencia en la declaración~ 
viniendo así a quedar el impuesto total en: 
la suma de siete mil setecientos nueve pesos 
cincuenta y siete centavos ($ 7.709.57). 

La interesada reclamó verbalmente, e:rn 
atención al error aritmético, ante el mencio"' 
nado Administrador; y este funcionario <!ii~® 



~ue ellla, 4'para mayor fuerza de su reclama
~ión, aportó los libros registl ados que sir
yen para el asiento de la contabilidad de la 
iábrica de fermentadas de "El Aerolito". 

El auditor del impuesto sobre la renta eli
gió un recomendado para el estudio del asun
to; y tal recomendado, en su informe al au
ditor, dio como precio tin promedio de un 
¡peso diez y siete centavos ($ 1.17) por ba
ll"ril de chicha. Fundado ~n este informe dijo 
al Administrador de Hacienda: "Se observa, pues, que en la liquidación eolllltra lla eunaB 
oo fillll'•lls~mw ®]!Wll'tWllo ll'e<Clamo se cargaron 
trece centavos de más por qarril" (subraya 
la Sala). A pesár de este érror aritmético, 
manifestó aquel funcionario que no lo corre
gía porque el artículo :UO del Decreto 818 de 
].936 limita al Administrador el tiempo den
tro del cual puede resolver las reclamacio
nes al del plazo fijado para el pago del im
puesto, y que vencido este término, el asun
to era de competencia de la Jefatara de. 
Rentas. 

Esta entidad, según se afirma, no hizo re
ducción alguna porque la reclamante no pre
sentó la resolución del Administrador de Ha
cienda. 

Para comprobar las excepciones, el apo
derado de la ejecutada adujo, en primer .tér
mino, una certificación del Auditor de Ren
tas, en que se expresa: 

"a) Que la renta líquida deducida a la Sra. 
Ana Lucía Palacios de Ruiz durante el año 
de 1934 fue la suma de $ 44,003.00. La con
tribuyente reclamó de dicho aforo y la Je
fatura de Rentas e Impuestos Nacionales 
resolvió que la renta líquida de la se
ñora Palacios de Ruiz debía estimarse en 
$ 17,601;00. 

"!IJ¡) Que la renta líquida de la citada con
tribuyente para el año de 1936 se computó 
~n $ 8,158.38. 

"e) Que para el año de 1934, como la se
ñora Palacios de Ruiz no cumplió con la 
~bligación legal de declarar, esta Adminis
tración liquidó el impuesto correspondiente 
de acuerdo con las informaciones oficiales, 
en las cuales constaba que la señora Pala
cios de Ruiz había pagado a las rentas del 
Departamento, por concepto de impuesto 
aobre bebidas, la suma de $ 89,206.97 du
l!'ante el año de 1934; pero que la Jefatura 
(de Rentas Nacionales, oyendo el reclamo de 
Ha contribuyente, estimó que había produci
<do 223,015 toneles de 20 litros· cada uno. Es 
<Be advertir que este producido fue confil1'-

inado por la contribuyente en su reclamo m 
1a Jefatura de Rentas. 

"dll) Que para el año dé 1~36 se tomó co~ 
mo base para liquidar el impuesto de renta 
la cantidad de 186,570.11 toneles de 20 li~ 
tros cada uno, qllf~ fue la suma declarada 
por la señora Palacios como producido líd 
quido durante ese año. 

"e) La Jefatura de Rentas e Impuestos 
Nacionales reconoció en el año de 1934 lu. 
cantidad de $ 0,90 para gastos de cada to
nel, o sea, que en la elaboración de los 
223,015 toneles dedujo $ 199,714.00, suma 
en· la: cual quedaron comprendidos todos los 
gastos por concepto de comisiones, sueldos, 
salarios, arrendamientos, ete. Es de tenell." 
en cuenta que la Jefatura de :Rentas com
pUtó en $ 1,00 el valor de cada tonel de 20 
litros. · 

"f) Que para 1.935 se concedió como deo 
ducción la suma d1f:l $ 167,303.07 por los miso 
mos gastos, y la suma de ~~ 229,353.48 pa~ 
ra 1936. 

"g) Que la Administración de Hacienda 
Nacional abona y reconoce al efectuar las 
deducciones de hlL renta bruta de los con
tribuyentes dedicados al negocio de bebidas 
fermentadas, una botella por cada tonel de 
20 litros, por razón de derrames, desperdi
cios, etc., cantidad esta que los mismos pro
ductores solicitan como promedio que . reco
nocen a su vez a los compradores de bebida. 

"h) Que la Administración de Haciendm 
Nacional no reconoció suma alguna por co!l
cepto de deducciones de que habla el pun~.o 
anterior, es decir, por desperdicios, derra
mes, mermas, etc., porque la contribuyente 
Palacios no solicitó deduceión alguna por 
esta razón. 

"ñ.) Esta oficina · se abBtiene de dar lus 
datos solicitados en este punto, en virtud 
de lo dispuesto JPOr el art. 131 del Decreto 
818 de 1936. 

"j) Que la señora Ana :Lucía Palacios de 
Ruiz págó impuesto sobre la renta en el año 
de 1935 sobre un producido de 171,716 to
nele8 de 20 litros cada uno. Esta cantidad 
fue consignada por la contribuyente en au 
declaración presentada para ese año. 

"k) Por la misma razón anotada en el 
punto i), no se puede dar !la información Pe
querida en éste .. Pero sí se puede informar 
que el promedio de precio por galón ded~
cido de las diferentes fábricas productoras 
de bebidas fermentadas :r de acuerdo con 
sus declaraciones, fluctúa entre $ 1,20 y 
$ 1,30 en el año de 1935/" 

De esta certiffcación resulta, como hec/no 
muy diciente, la circunstancia de que el Ad
ministrador de Hacienda afirma, al forma!l' 
el reconocimiento, que h.ay una discrepan-



' 

cia en el -precio medip de lo .que dijo )a de
clarante con el de otras declaraciones siz,ni
Jares; y cuando se le pide esa prueba, la 
ll'ehuye diciendo que se lo veda el art. 131 
del.Decreto 818 de 1936. (Aparte "i"). Si 
esas declaraciones son confidenciales, no 
hay razón para que sobre ellas se haga una 
argumentación inaceptable, por carecer de 
toda prueba directa. Las consideraciones 
absolutamente subjetivas que en estas ma
terias se realicen tienen que ser ineficaces, 
pues la renta gravable no puede ser deter
minada sino sobre la base de la declaración, 
y sobre la "de toda otra información que 
pueda obtener (el Administrador .de Ha
cienda) y que haya sido plenamente com
propada", según lo reza el art. 12 de la Ley 
81 de 1931, incorporada en la Ley 78 de 
1935. Plenamente cómpr.obada no puede re- · 
sultar una información por la mera afirma
ción hecha por el Administrador:· eso está 
reñido abiertamente con el régimen proba~ 
iorio. . .. 
. Según lo informa el señor Administradm 

de Hacienda, por cada tonel de chicha de 
veinte litros se abona un litro por derra
mes, desperdicios, . etc. (letra "g") ; y que 
no se hizo esa deducción en la liquidación 
del impuesto (letra "h"), porque no lo pi
dió así h contribuyente, por lo que se dejó 
de dedudr la cantidad de $ 17,171.60. Pero 
es natural que si esa cantidad de un litro 
Pür tonel de 20 litros es costumbre abonar
la, ella, como toda exención, debe abonarse 
oficiosamente. 

El precio del tonel de chicha no se aceptó 
en un peso ($ 1,00), como lo declaró la con
tribuyente, sino que se elevó a un peso 
treinta centavos ($ 1,30), sin que de la re
dacción del reconocimiento se pueda ver 
una razón para este aumento; y el reco
mendado del Auditor fijó el prec!o en un 
peso diez y siete centavos ($ 1,17), sin que 
tampoco diese razón alguna sobre el aumen
to de diez y siete centavos ($ 0,17). Estos 
aumentos han debido comprobarse plena
mente, pues el denuncio o declaración del 
contribuyente lleva en sí una presunción de 
verdad que debe ser destruída por prueba 
fehaciente, de la cual habrá de aparecer el 
dolo. del denunciante y hasta la ·consiguiente 
sanción por el perjurio. De otro modo, por 
la simple suposición del funcionario, se de
duciría siempre ese dolo y habría en todo 
caso lugar para establecer la sanción con
sistente en la duplicación del impuesto. 

Pero no solamente no aparece prueba al
guna que justifique el aumento oel precio 
del tonel de chicha a $ 1,30, sino que, al .con
trario, hay elementos suficientes que de-

muestran que la suma en que estimó l¡r, 
contribuyente ese precio es cierta. 

En ·efecto, asf lo demuestra el dictamen. 
pericial realizado sobre los libros de la emQ 
presa, donde día a dia fueron anotados los 
toneles de chicha producidos, que fueron 
171,716, y el precio de venta de los mismosp 
que fue la suma de ciento ochenta y siete 
mil ciento sesenta y ocho pesos ($ 187,168)D 
de. la cual se. dedujo la cantidad de diez y 
ocho mil doscientos ochenta y cinco pesos 
setenta y cinco centavos ($ 18,285.75) por 
r,óminas que se pagaron por ''concepto d~ 
comisiones o· sueldos eventuales." · · 
. Dicho dictamen fue puesto en conocimien

·to de las partes, y en nada se objetó. En. 
su alegato de conclusión, el señor ProcuraQ 
dor delegado en lo civil, después de trans-· 
cribir" la aseveraCión de los peritos de qus 
los libros de la empresa no están llevados 
conforme a la ley, afirma que el dictamen 
no puede tener valor probatorio, porque él 
no es más que un concepto técnico trasla
dado de unos libros informales. 

Pero siendo que los peritos no estaban 
dictaminando sobre la regularidad ·de los 
libros, cosa que a ellos no se les encomeno 
rló, ni estaban instituídos para rendir ese 
dictamen, y constando en la resolución N" 
313, emanada de la Administración de Ha
cienda, que la interesada presentó los libros 
registrados (fs. 2 del cuaderno de pruebas), 
es claro que a esta última apreciación, y 
no a la de los peritos, deb.e dársele el mé~ 
rito que le corresponde. Por lo demás, no 
puede ser este juicio de excepciones el re
gular para emitir opinión sobre. el valor pr~ 
batorio de esos libros, los cuales no conoce 
la Sala senten~adora. Rechazar el dicta
men fundado en ellos por la información de 
los peritos, sería hacer un traslado injusto 
de ese concepto a un artículo de excepcioo 
nes sin que el punto hubiera sido cuestio., 
nado. 

Se dijo antes que la declaración de la cono 
tribuyente reviste la calidad de una pre
sunción que debe ser destruída por prueba. 
en contFario, la cual no apar.ece en el expeo 
diente. Conviene, sin embargo, ver si esli\ 
declaración está ajustada a la verdad. 

Basta para demostrarlo, lo siguiente: 
1 Q El dictamen pericial de que se ha he. 

cho mención. 
29 Que en el año de 1934 la contribuyente 

vendió 223,015 toneles de chicha a un peso 
($ 1,00) cada uno, y el impuesto, con los 
l'ecargos, ascendió a la suma de $ 726.06, 
habiendo sido la renta líquida gravable 1& 
cantidad de $ ·17 ,so¡.oo. 

39 Que en el año de 1936 vendió la conQ 
tribuyente la cantidad de 186.570 tonele¡¡¡ 
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de chi'cha, a un peso ($ 1,00Y cada uno, io 
que dio una renta líquida gravable de 
gp 8,158.38. 
, De estos factores se deduce ser cierto que 
1a renta denunciada en el año de 1935 es 
:Verdadera, pues no hay ningún elemento 
:que indique que en dicho . año el tónel de 
chich2 hubiera dado un producido mayo,r 
·suficiente para obtener la renta líquida de 
$ 55,927.73, que marca una enorme despro
porción con la del año anterior y la del año 
posterior, con la circunstancia de que en 
~].935 se produjo menor cantidad de toneles 
~e chicha. 

Por lo demás, aparece demostrado con 
prueba evidente, emanada del certificado 
del Auditor de la Renta, que en 1935 no se 
Jhicieron las deducciones que son de rigor. 

Así !as cosas, es injustificado el impues
.to deducido, y lo es mucho más la duplica-
4!ión de .él, por carecer de mucha más base 
legal, pues las suposiciones carentes de 
¡prueba invocadas por el Administrador de 
;Hacienda nunca pueden justifica:r ese re:. 
Grgo, ya que esas suposiciones no pueden : 
(demostrar el dolo de !a contribuyente para 
;perjudicar al fisco. · 

Com_lllleteneia de lla Codé 

El señor Procu1·ador insiste en este ne
.$ocio en la tesis sostenida por él en varios 
asuntos de la misma naturaleza, de que la 
:C.orte carece de jurisdicción para conoce.r 
?le las excepciones, · muy en especial porque 
~1 contribuyente le concede la ley sobre im
puestos el recurso de reclamar ante lo Con
·l;e:ncioso-administrativo de los actos de la 
1Administraci6n en que se le · deducen los 
impuestos. 

La Corte sostiene la doctrina· ya susten
tada por ella en varias decisiones, de que 
sí es competente para avocar el conocimien
. to de ~xcepciones basadas en errúres de 
cuenta de carácter sustantivo, o sea, cuan
~o el reconocimiento que sirve de recaudo 
¡ejecutivo se ha formado con claras viola
ciones de la ley, por la razón de que los ac
!(;os administrativos de esa clase vulneran 
los derechos de los particulares y arrojan 
sobre una persona un mayor gravamen que 
'el que corresponde a la mayoría de los ciu-
dadanos. . 

El reconocimiento que ha de servir de tí
~1o ejecutivo, como todos los de su Clase, 
:;as un .acto administrativo que debe estar de 
acuerdo con la ley, puesto que toda orden 
!administrativa debe basarse en las leyes y 
ten los reglamentos de la Administración; 
q) sea~ todo acto administrativo tiene que 
~ecutarse de la manera dispuesta en las 

normas iegales, tanto cuando el procedi
miento señalado se encami:na a proteger los 
derechos del Estado como cuando van m 
amparar los de los particu:lares. En el caso 
de ·un reconocimiento, emanado de la eva
luación de la riqueza imponible, el procedi
miento que se siga para su formación debe 
estar puntualizado con los mayores porme
nores, y basado en prueba8 ciertas y efica
ces, para que al servir de~ título ejecutivo 
lleve expresadas en sí 1M condiciones de 
claridad (en el eoncepto de relación jurídi
ca, esto es, de vínculo ent:re el sujeto titu
lar del derecho y el sujeto obligado) y exi
gibilidad, como lo determina nuestra ley 
procesal. 

En primer lugar, si esas condiciones no 
existen, por extralimitación de parte de! 
órgano de la Administración, se establece 
lo que los autores llaman la fumteneJmd~nn 
jnudicial, que la ejercen entre nosotros los 
Trib.unales de lo Contencioso-administrativo0 

¡;rimeramente en interés del individuo !)8ra 
la protecciqn de :sus derechos; pero que sub
sidiariamente puede utilizarse también pa
ra la protección del servicio. Gracias a ellaD 
los particulares pueden izr..pedir que la Ad:. · 
mini.stración vio:le sus derechos y aplique 
torcidamente el De.recho Administrativo. 

Pero, en segundo lugar, dentro de nues
tro derecho positivo, las leyes de impues
tos señalan a los contribuyentes otro cami- · 
no, no ya directo para ata,l!ar el acto admi,. · 
nistrativo irregular, sino· uno indirecto, con
sistente en excepcionar en el juicio ejecu
tivo que se les adelante po:r medio de la ju
¡risdicción coaetiva. En e,stos artículos ·de 
excepciones, cuyo conocimiento cor:responcl® 
a la justicia ordinaria, se establece un me
dio para asegurarse de que la Adm:i:rlistrB
ción ha obrado en los easos y del modo que 
preseribe la ley, a fin de impedir excesos de 
celo de €lla con detrimento de los cleTechos 
privados . 

Esta Sala, en fallo de 9 de diciembre de 
1937, de que fue ponente el magistrado 
doctor Cardoso Gaitán (Gateta Jun~ieñall mio 
mero 1930, pág. 912), dijo: ·. 

"En esta clase de actuaciones, la liey esa 
tablece dos vías jurisdicc:ionales para que 
el particular interesado pueda hacer valell.' 
sus derechos que estime conculcados: Ell 
trámite contencioso-administrativo y la ju
risdicción ordinaria. Con frecuencia este 
hecho genera situaciones un tanto confusas 
en· lo tocante a la competencia que para eGo 
nocer en un determinado caso tengan ~as 
dos jurisdiccion•~s y surg~! el problema de 
saber hasta qué punto puelde actuar la ]1!lls::. 
ticia ordinaria 8obre negocios ya. decididos 
por los· tribunales administrativos. 
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••obedecen estos fenómenos• posiblemente 
a que la innovación establecida en la cos
tumbre jurídica del país por la creación de 
estos últimos no ha sido suficientemente 
estudiada por la doctrina y la jurispruden
cia. Y algunas disposiciones sobre procedi
miento, basadas no en un criterio ceintífico 
sino en mero casuismo legal, contribuyen a 
hacer más complejo el problema. En tra
tándose- de los juicios ejecutivos, si bien es 
cierto que algunos preceptos establecen que 
los tribunales administrativos son compe
tentes para determinar la legalidad de las 
:resoluciones de las autoridades fiscales so
bre multas, impuestos y alcances, el Códi
go de procedimiento civil atribuye a la jus
ticia ordinaria el conocimiento de los inci
dentes de excepciones y de las apelaciones 
que en estos juicios especiales se presenten, 
y comprendiendo la noción legal de excep
ción un contenido general tan lato como el 
de 'todo hecho en virtud del cual las leyes 
desconocen la existen'cia de la obligación, o 
la declaran extinguida si alguna vez exis
tió', se ve cómo es difícil la solución de es-

. tos· conflictos dentro del terreno de la lega
lidad. 

"Para la interpretación de estos textos 
conviene adoptar un criterio jurídico y prác
tico a la vez. Es indudable que dentro del 
actual sistema legal se presentan para el 
pa~ticular interesado dos vías de defensa 
para la ¡revisión o declaratoria de inexis
tencia de los recaudos fiscales que él consi
dere se le exigen indebidamente. Con an
terioridad al cobro ejecutivo, el particular 
puede acudir a los tribunales administrati
vos, a fin de obtener la revisión de la reSo 
pectiva providencia de las autoridades fis
cales. Sobre los mismos puntos materia de 
la decisión· de aquéllos no puede el particu
lar proponer excepciones en el juicio que 
como consecuencia de la sentencia de la ju
risdicción contencioso-administrativa se le 
siga por los funcionarios recaudadores, pues 
{;110 implicaría una manifiesta violación del 
art. 93 de la ley orgánica de lo contencio
so-administrativo (130 de 1913), ya que 
esta disposición establece que las senten
cias definitivas proferidas por tales tribu
nales no están sujetas a revisión por parte 
de· la justicia ordinaria. Pero si el particu
lar interesado no hizo uso del trámite ad
ministrativo, bien puede, en cuanto ello no 
choque con las atribuciones privativas de 
las oficinas fiscales, ejercitar ante la juris
dicción común, con posterioridad a la ini
ciación del juicio ejecutivo, los medios de 
defensa que sean conducentes." 

Dentro de estos conceptos, no puede ha
ber un conflicto de competencias, porque la 

justicia ordinaria no invade asf la esfera 
de la competencia de la Administración o 
de los Tribunales de lo contencioso-admi
nistrativo. Comprende la Corte fácilmente 
que el sistema de estos Tribunales se basa 
capitalmente en el principio de la indepen
dencia de la Administración respecto de la 
acción de los Tribunales ordinarios; pero no 
puede olvidar por eso que la ley le ha atri
buído una· competencia para apreciar los 
actos de la Administración de Hacienda o 
de los Recaudadores de Impuestos cuando 
estas entidades se hayan extralimitado en 
el ejercicio de la eva1uación del patrimonio 
imponible, para reformar esos actos si ht 
cxtraJimitación envuelve una clara violación 
de la ley. 

Evidente es que de conformidad con nues
tras leyes- de impuestos, los particulares 
pueden reclamar de los actos de la Admi
nistración de Hacienda ante los Tribunales 
Administrativos. En este caso, desde ~~ pun
to de vista administrativo, no habría reme
dio legal para reparar el error e injustida 
de la Administración, porque, si se ha Ue.: 
vado a efecto el juicio ·administrativo, e! 
fallo proferido en él constituye cosa juz
gada, que .sería, por tanto, intocable. 

Pero desde el punto de vista judicial, 1& 
solución es otra, y no sería posible sustrae~ 
el caso en cuestión a la competencia del Po
der Judicial cuya función específica es exaeo 
tamente la de restablecer las relaciones d@ 
derecho violadas por la Administración Y. 
aseguradas por la Constitución, por las 1~ 
yes o por las convenciones perfectas y aca..; 
Ladas. 

El art. 1060 del.C6digo Judicial autoriza~ 
a los tribunales ordinarios para conocer d® 
las excepciones en el juicio ejecutivo qure¡ 
se adelante por jurisdicción coactiva; estQ 
es, autoriza al Poder Judicial para penetra¡¡>, 
en el campo de las cuestiones de origen fis .. 
cal, especialmente cuando la defensa ·del dEle> 
recho es la resultante de las exigencias ile .. 
gales del fisco. 

Mientras estén vigentes los arts. 36 ( ox~ 
dinal 59) y 1060 del Código Judicial, la jus.,. 
ticia ordinaria tendrá campo para conoce!l' 
de las excepciones mencionadas, principal., 
mente (como en el caso de la especie con .. 
templadi en este fallo), cuando el recol!Uodo 
miel!Uto ha sido formado con violación clarm 
de la ley. . 

El mismo señor Procurador General de ltll 
N ación, que niega a la Corte competenci& 
para conocer de las excepciones en los jui .. 
cios ejecutivos en que se cobran impuestos. 
se expresa así en nota dirigida al Jefe dell 
ramo: 
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"Par~ evitar, ¡pues, que por espíritu de' 
~uidadl entre la Corte a conocer de tales 
~cepciones, es indispensable, en mi sentir, 
~ue las autoridades administrativas apli
;que l~s disposiciones pertinentes con crite
¡do absolutamente jurídico, atendiendo úni
camente los intereses de la justicia estric
il;a.'' 

/ 

Sli los recaudadores o administradores de 
[Biacienda Nacional cumplieran la ley "aten
)diendo únicamente los intereses de la jus
.~cia estricta", la Corte no entraría a cono
cer de excepciones fundadas en errores de 
cuenta. Pero mientras ello no se verifique, 
Uas ilegalidades manifiestas son bastantes 
¡para dar facultad a la justicia ordinaria 
pa:ra conocer de dichas excepciones.· N o 
¡¡:mede aquí tratarse de un conflicto de com
¡petencias, el cual no está evidentemente 
planteado, pues la ley claramente ha dado 
a la justicia ordinaria competencia para 
:que conozca de excepciones basadas en erro
ll'es de cuenta de carácter sustantivo, cuan
ao el trámite de lo contencioso-administra
tivo no se ha realizado. 

Ell lfaHo · 

Como el estudio hecho sobre las bases del 
Jrecmnocñ.mD.em.to demuestra que hubo un gra
:ve error de cuenta, proveniente de mala · 
aplicación de la ley, la excepción de error 
tÓliE! c1!llem.ta prospera ; pero la declaración no 
implica que no exista el derecho de la Na· 
ción para cobra:r lo que se le debe realmen
te, previa la formación de un título correc-
to que verificará el Recaudador y no la C.or~ 
.te, por no ser ésta competente. En la for·· 
¡¡nación del título se tendrán en cuenta es-. 
¡pecialmente las circunstancias de que el de• 
¡¡mncio de la contribuyente fue bien dado Y, 
ren tiempo oportuno, por lo que no hay lu·, 

gar a aumentar el impuesto en ell cienro 
por ciento. Como principal elemento par~ 
fijar el impuesto debe servir el dictameJ!! 
pericial; y, además de las deducciones que 
determina la ley, así como también la de 
la r-ebaja de una botella de chicha por cad& 
tonel de veinte litros, que la costumblr'e 
aceptada y corriente ha determinado que es 
la merma común que se sucede por der;ra
mes, desperdicios, etc. 

Por lo estudiado, la Corte Suprema, Salm 
de Negocios Generales, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, 

IThcirlle: 

Declárase probada la excepción de error 
de cune111ta, consistente en las ilegalidadea 
con que el título fue formado. Esta decla
tación no implica que la Nación no tiene 
derecho a cobraJL lo que realmente se le 
adeuda; por tanto, la cantidad que debe pa
gar Ana Lucía Palacios de Ruiz a la Nación 
como impuesto a la renta en el año de 1935 
es la que provenga de un.a liquidación que 
se haga de conformidad con lo anotado en 
este fallo. 

Como consecuencia de lo resuelto, se oi"Q 
d~na desembargar los bienes que se en
cuentren sometidos a la traba ejecutiva. 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuéld 
vase a la oficina de orige:n. 

Anfuall Ca:r~oso Gaitá111.-Ele1Jlltell'no Sell'Il1lál 
1R.-IP'edl!'o A. (;ómez N ~aall1ljo.-:Marño C&c 
jiao, Of. M:r. - ' 
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SALA CIVIL DE UNICA iNSTANC~A 
JINCIDJE:N'JL'll!: DJm NUJLIDAlDi 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Civil de Unica 
Instancia.-Bogotá, marzo doce de mil novecien
tos treinta y ocho. 

El señor Procurador delegado en lo civil 
solicitó la nulidad de lo actuado en este jui
tdo, a partir del auto que admitió la deman
da, por incompetencia de jurisdicción. El 
doctor Esteban Jaramillo, apoderado de la 
Compañía del Ferrocarril de Cúcuta, se opu
so a la declaratoria pedida. Sustanciado le
galmente el incidente, se pasa a resolverlo, 
previas las siguientes consideraciones: 

Este juicio fue iniciado por la citada Com
pañía contra la Nación,' para que se hagan 
varias aclaraciones en relación con el con
trato celebrado con el Gobierno en abril de 
1893, en el cual se eximió a la Compañía . 
del Ferrocarril de Cúcuta de toda contri
bución nacional. 

El señor Procurador considera que es nu
lo lo actuado porque la Sala Civil de Unica 
Instancia carece de jurisdicción para cono
cer de las controversias que se susciten con 
motivo de los contratos celebrados por los 
Departamentos. 

Se observa: · 
El contrato de 1893 fue celebrado con

juntamente por el Departamento de San
tander y el Gobierno nacional con la Com
pañía del Ferrocarril de Cúcuta. En efecto, 
fue suscrito por el Secretario de Hacienda 
del Departamento citado, quien manifestó 
que procedía "con autorización del señor 
Gobernador, quien a la vez la había reci
bido del Supremo Gobierno." El contrato 
fue aprobado por el Presidente de la Repú
blica y el Ministro de Fomento el 31 de ma
yo de 1893. 

El art. 29 de la Ley 104 de 1892, estable
cía que los contratos que los Gobernadores 
de los Departamentos, autorizados por las 
Asambleas, celebrar;m para la construcción 
de ferrocarriles con subvenciones o garan
U:as pagadas por aquéllos, necesitaban la 
D.probación del Gobierno nacional si sus 
cláusulas principales contenían ·estipulacio
nes de las previstas en la ley. 

El contrato mencionado contiene numero
sas estipulaciones que obligan a la Nación 
y que fueron aceptadas por ésta por medio 
de sus representantes legales que aprobaron 
Ja. negociación. La cláusula que constituye 
ia materia principal del pleito, es precisa
mente la obligación adquirida por el Esta-

do de eximir a la Compañía de contribuciO<> 
nes de carácter nacional. Es, pues, induda
ble que la Corte tiene. jurisdicción para co~ 
nocer de este. negocio, al tenor del art. 40 
del C. J., cualquiera que sea la forma em~ 
pleada para consignar las obligaciones con
tractuales de la Nación. Así lo resolvió la 
Corte en ocasión anterior en que se ade
lantó un juicio sobre interpretación de al~ 
guna cláusula del mismo contrato. 

En la cláusula séptima del contrato se ha
cen a la Compañía las siguientes concesio
nes: cesión de los terrenos de propiedad 
nacional que se requieran para la vía; sub
vención de cinco mil pesos por cada kiló
metro de ferrocarril, en determinado caso, 
pagadera del Tesoro nacional a opción de la 
Compañía; exención de derechos de impor
tación durante la construcción; exención de 
toda contribución nacional; exención de to
do servicio personal oneroso, civil o militar 
para todos los empleados del ferrocarril; 
derecho de construír líneas telegráficas y 
telefónicas; concesión gratuita de doscien
tas hectáreas· de tierras baldías por cada 
kilómetro de ferrocarril. Estas estipulacio
nes Y otras muchas cláusulas del contrato, 
indican la forma en que el Gobierno nacio
nal intervino en su celebración. La Nación 
quedó obligada contractualmente con la 
Compañía y es obvio que la Corte tiene com
petencia para conqcer de las controversias 
que surjan de la interpretación del mencio~ 
nado contrato. 

En autos figura el número 22433 del 
Diario Oficial en el cual aparece publicado 
el contrato celebrado el 25 de agosto de 
1933, sobre cesión del Departamento Norte 
de Santander al Gobierno nacional de los 
derechos derivados del contrato celebrado 
con la Compañía del Ferrocarril de Cúcuta, 
en el año de 1893. Todo el interés en el re
ferido contrato radica hoy en la Naciónp 
circunstancia que contribuye a esclarecer 
la cuestión relativa a la competencia para 
conocer de este juicio. 

En mérito de ro expuesto, la Corte Su., 
prema de Justicia, Sala Civil de Unica Ins
tancia; niega la declaratoria de nulidad de 
lo actuado pedida por el señor Procurado:f 
delegado en lo civil y ordena correrle t:rasd 
lado para alegar de conclusión. 

Cópiese y notifíquese. 
lPedro A. Gómez NaJralllljo.-Gunstav~ ~ 

mez lB!eTllllámdez, Srio. en pdad. 
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<Corte Suprema de J\isticia.- Sala Civil de Unica 
Instancia.- ~ogotá, marzo catorce de mil nove
cientos treinta y ocho. 

JMagistrado ponente: Dr. Anfbal Cardoso Gaitán) 

El doctor AlbeJrto Zorrilla, Personero mu
micipal de Bogotá, propuso demanda en jui
~io ordinario contra la N ación, a nombre de 
ia entidad que representa, para que se de
claren resueltos, por incumplimiento de la 
Nación, los contratos celebrados entre ésta 
y el Municipio de Bogotá, de que tratan las 
escrituras números 2133 de 19 de diciem
bre de 1919, de la Notaría 3'.1- de esta ciu
dad, y 2197 de 21 de junio de 1929, de la 
Notaría 2'.1-, por los cuales el Municipio ce
dió a la N ación la propiedad de un lote de 
terreno para la construcción de un edificio 
1r.festinado al Instituto Nacional Pedagógico 
de Varones. 

En el segundo de tales contratos se per
mutó por otro el lote de terreno a que se · 
refirió la cesión, y según dicho convenio, el 

· lote cedido, que se halla legalmente en po
der de la Nación, pero de cuya tenencia 
goza el Murticipio, tiene una extensión su
perficiaria de 22,136 metros cuadrados y 
está ubicado en Bogotá, barrio de Chapi
nero, dentro de la siguiente alinderación: 
"'por el Norte, con la prolongación de la ca
lle 58, en una extensión de 108 metros 20 
centímetros; por el Oriente, con la prolon
gación de la carrera 17, en una extensión 
de 204 metros 50 centímetros; por el Sur, 
con la calle 56, en una extensión de 109 
metros 25 centímetros; y por el Occidente, 
con la carrera diez y ocho (18) en una ex
tensión de 205 metros 55 centímetros." 

En el contrato de 1919 la Nación se obli
go "a construir dentro del término señalado 
~n el parágrafo único del artículo tercero 
ile la ley veinte de mil npvecientos diez y 
ocho, el edificio destinado al Instituto Pe
dagógico de Hombres, en el lote materia 
de la presente." 

El parágrafo mencionado dice: "En caso 
ide que por dificultades del Tesoro no se 
¡pueda disponell." oportunamente de las su
mas decretada0 en este artículo, en el lapso 
iiie cuatro años, contados desde la fecha en 

· (ij_Ue se sancione esta ley, el Gobierno dis
¡pond.rá de dos años más de plazo 'para ·la 

terminación de 113~ obra, y a.sí se hará consQ 
tar en la escritura de contrato que se celea 
bre con el Munic.ipio de Bogotá, de confor= 
midad con el art. 1Q de esta ley." 

En el pacto de 1929 se estipuló que des
de su fecha nacian las obligaciones de 1& 
Nación consecuenciales del primer contrato. 
De suerte que el plazo de seis años corrió 
desde la fecha del respectivo instrumento, o 
sea del 21 de junio de 192:9 al 20 de junio 
de 1H35. 

La Nación dejó transcurrir el término de 
seis años señalado para construir el edifi
cio, sin llevar a ca:bo dicha obra; ni poste
riormente la ejecutó, lo ~¡ue resulta com
probado en la. diligencia ¿e· inspección ocu
lar que practicó el magistrado sustanciadoll." 
en el terreno cedido, el 5 de octubre de 1937. 

La demanda se apoya legalmente en la 
disposición de la ley sustantiva que previe
ne la resolución del contrato en el caso de 
incumplimiento del mismo. 

Probado el incumplimiento por parte de 
la Nación de las obligaciones que contrajo 
m los contratos, mencionados, debe fallarse 
en consonancia con las pretensiones del ac
tor. 

El Procurador delegado en lo civil estim& 
que son de estricta· justieia las declaracio
lJes solicitadas en el libelo. 

Administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 

1 la ley, la Corte Suprema,, por medio de su 
Sala Civil de Unica Instancia, falla: 

19 Decláranse resueltoH los contratos ceo 
leb:rados entre la Nación y el Municipio de 
Bogotá, escrituras números 2133 de 191~. 
Notaría 3'.1-, y !~197 Notaría 2" de esta ci1Jlo 
dad. 

29 Ordénase cancelar la inscripción dle 
tales escrituras en la Ofi,~ina de Instrumen
tos Públicos correspondiente. 

Publíquese, notifíques,e y cópiese es~ 
sentencia. 

JEieanterio Seli'na JR.~AmlÍlball ICardoso Gaiio 
tán.-IP'edlt'o A. G6mea: N araiDl]o. -JRñ~Cali'i!ll® 
lH!iHllestlt'osa Daza.-IFanllgencño 1Li!!IQ!Ulll!!li'i~a V ~o 
llez.-Ganstavo G6mea: lffielt'Ili.áH1li!lle~ Srio. m 
pdad. 



, En Administrador de llos Jl:1'enoca.!'ll'~S 

Nmeñonales tiene lfa.c1llltacll J'il:l.ll'2'> Irep!'esena 
tar z Jz Nación en juicill, ellll liol'lllll!l 24lti
va o pastvro, cuando se trate I!Ie zsuntos 
meramente administrativos y la conside• 
re necesario y conveniente "¡¡J~trn la bm:e· 
nrz ;r.lbniniswación y desarrolle die los 13fe
lllles eontliados a S1ll cuidado." Jl!)lll los &le
más casos Iro yepresentación les ooneSJ!Wlll• 
de, 2'>~ I?nieuraoor ante la. Corie y 21 ros 
lFi.Sea~Ies ante Uos Trib1!llales §opericres 
~e cl1istrito jwmciaU. 

.~orte Suprema de Justicia. - Sala Civil de Unlca 
Instancia,_-_Sala de Decisión.-Bogotá, marzo diez 
y seis de mil novecientos treinta y ocho. 

:~'llllagfstrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo] 

El doctor Miguel S. Uribe Holguín, como 
apoderado de The BarranquiUa Railway 
and Pier Company, Limited, antes de con· 
testar la demanda del doctor JoYge Lobo 
<Guerrero. como Administrador de los Fe
nocarriles NacionaleS', propuso las excep-

. ciones de declinatoria de jurisdicción e ile
gitimidad de la personería. 

En auto de fecha 30 de septiembre de 
1937, el H. magistrado sustanciador doctor 
Cardoso Gaitán, declaró no probadas las ex
cepciones. El auto subió a la Sala de . De
ciSión mediante eJ recurso de súplica inter
¡puesto por el doctor Uribe Holguín. Se pasa 
a fallarlo, previas las siguientes considera-

. dones: 
Lógicamente deóe estudiarse primero la 

~:x:cepción de ilegitimidad de la personería, 
para determinar si el Administrador de los 
Ferrocarriles Nacionales tiene capacidad pa
li'a. iniciar ante la Sala Civil de Unica lns
·táncia el presente juicio, en representación 
<de Ja Nación. Lo~ fundamentos de la ex-
cepción referida son los siguientes: 

"'Es fundamen~ dé hecho de la segunda 
· excpción que, suponiendo que la controver

sia versa sobre contratos celebrados por el 
Estado, dicho Consejo no lo representaría, 
mi sería cesionario ae él. . 

uEn derecho invoco los arts. 330 y 332 
del Código Judicial. 

4'Un contrato celebrado por el Estado, no 
10or el Consejo, es para. éste Jres iiJm~ell' alios 
e~dm. En relación con un contrato celebrado 
JliOl' el Estado, el C~ejo no podría. dema.n~ 
aar sino en representación del E'stadQ, y no 

· es su representánte, o como cesiona,rio, '9' 
· tampoco es cesionario. . . ( 

uEs singular, por decir lo menos, que u¡¡¡; 
establecimiento público demande contra re~ 
&Oluciones del Ministerio de Industrias sod 
bre la materia del debate, lo que no parece 
compadecerse con el art. 12 de. la Ley 15S: 
de 1887. Y no se arguya que hay en alguna; 
de esas resoluciones concepto de que sería;: 
equitativo que el demandadó contribu;vera;,, 
al pago de las pensiones, porque· este con<~ 
cepto pugna con his razones, clarameilte e~~ 
puestas, que sirven de fundamento a Jo re-:: 
suelto." · 

El séfior magistrado sustanciador negó la' 
excepción, por considerar que el ConsejoÍ 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacioq' 

· nales no representa directamente· al Esta .. ~ 
O, o; pero gestiona con personería suficiente' 
en relación con los bienes que maneja. S~ 
apoya el auto en lo que dispone la Ley 2~, 
de 1931 en su art. 29. 

En sentencia de fecha diez del corriente~ 
la Sala de Negocios Generales de la Cortea: 
dijo lo siguiente que detennina con clari.;~ 
dad cuáles son las atribuciones del Admínisq: 
trador de. Jos Ferrocarriles Nacionales paX'a; 
representar en juicio a la Nación: 

"El a·rt. 139 de la Constitución establecE! 
que corresponde a los . funcionarios del ]lfj.,': 
nisterio Público defender los intereses dQ 
la Nación, lo mismo. que promover la eje .. ' 
cución de las leyes, sentencias judiciales y¡ 
msposiciones administrativas. En ó'esarro .. 
no de este principio, fa ley le ha dado a~ 
Procurador Ja facultad de llevar en i'a Corte 
la voz de la Nación y promover y sostenem 
los juicios para la defensa de Jos bienes a{ 
intereses del Estado (art. 175 del Q. J.), Y.i 
a los Fiscales de los Tribunales Superiores 

· la personería para representar a la Nación; 
ante .los Tribunales. y para promover y sosq 
tener ante ellos his. acciones 'necesarias P~·i 
ra la defensa de los bienes e intereses deF 
Estado (art. 176 del C. J.). 

"Conforme al precepto constitucional :re<~ 
ferido y a las disposiciones legales que sQ 
han mencionado, la representación de la Na.. 
ción en jukio corresponde en los Tribunafea' 
Superiores a los Fiscales respectivós y ant~ 
la Corte al Procurador, o a sus apoderados~ 
en los casos del art. 173 del C. J. 'art. 25~ 
dei mismo tex;to). . . 

0"La Ley 29 de 193X creó el Consejo de Iot¡ 
F:errocárriles Nacionales,. 6des:finad'o a admi,<i 
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mistrar los ferrocarTiles de propiedad de la 
N ación sobre una base comercial y con la 
debida consideración a los intereses econó
micos del país.' El art. 29 de la ley citada 
dice que el Consejo disfrutará de las pre
¡rrogativas y derechos de una persona jurí
. odica autónoma, representada por el Admi-
trador General; ejercerá todas sus funcio
lnes con una completa independencia y podrá 
presentarse ante los Tribunales y autorida
odes de cualquier orden, y ejercitaT cualquier 
acción o excepción que considere conve
niente o necesaria para la buena adminis
tración y desarrollo de los bienes confiados 
&> su cuidado. 

"La facultad concedida al Administrador 
de los Ferrocarriles Nacionales para presen
taTse ante los Tribunales a demandar en 
a10mbre de la Nación, o a propone¡- excep
ciones, se refiere a asuntos meramente ad
ministrativos, relacionados con la gestión 

, que tiene a su cuidado conforme a la ley. 
-Esta atribución es facultativa, desde que la 
· Xey dice que 'podrá presentarse.' 

••sintetizando lo anterior, se tiene: gene
¡ralmente la representación de la Nación en 
.juicio corresponde a los Fiscales de los Tri
bunales Superiores y al Procurador; pero 
eso no obsta para que si el Administrador 
General de los Ferrocarriles Nacionales lo 
considera conveniente y necesario pueda 
ejercitar también acciones o excepciones en 
beneficio oe los intereses confiados a su cui
dado." 

De conformidad con la doctrina anterior, 
- el Administrador de los Ferrocarriles Na

cionales tiene facultad para representar a 
la Nación en juicio, en forma activa o pa
siva, cuando se trata de asuntos meramen
te administrativos y lo considere necesario 
y conveniente "para la buena administra
ción y desarrollo de los bienes confiados a 
su cuidado." En los demás casos, k repre
sentación les corresponde, al Procurador 

. B.nte la Corte y a los Fiscales ante los Tri
bunales Superiores de distrito judicial. 

Con la acción intentada en este juicio, se 
lt)Usca una declaración de la Corte en el sen
tido de decidir qué entidad debe pagar unas 
pensiones de conformidad con la Ley 1 :¡¡. de 
1932, si ese pago le corresponde a la N ación 
o a The Barranquilla Railway and Pier Com
pany Ltd., entidad esta última que celebró 

· con el Gobierno nacional el contrato sobre 
:retroventa o retracto del ferrocarril de Ba
ll.'ranquilla, que consta en la escritura pú
lblica número Jl.035 otorgada el 29 de abril 
<de 1933 ante el Notario 2q de Bogotá. A la 

. wez persigue na demanda que se declaren 
_ ain v~lo:r las :resoluciones di~tadas por el 
lV.linisterio de Industrias. en · las cuales se 

resolvió que a la Nación le corresponde paa 
gar las pensiones de los empleados Oswal" 
do Rovira y Guillermo A. Franco. 

N o puede sostenerse que la determina" 
ción de los efecto8 jurídicos que puede te" 
ner un contrato celebrado por la Nación co:Rn 

. una entidad determinada, sea cuestión ds 
carácter administrativo inherente a las fa" 
cultades del Administrador de los Ferroca
rriles Nacionales. Sin avanzar concepto ala 
guno sobre si se trata de interpretar un 
contrato o la Ley 1~ de 1932:, porque esa es 
la materia discutida en la excepción de de
clinatoria de jurisdicción, se ve que en nin
guno de los do~;· ca~sos tendría. el funcionario 
mencionado facultad para :representar em 
juicio a la Nación, porque son cuestioneS~ 
ajenas a las atribuciones meramente admi" 
nistrativas de que goza conforme a las le" 
y es. 

El Administrado¡- de los F'errocaTriles N a" 
rionales demandó al Consejo de Estado !81 
nulidad de las resoluciones dell Ministell"io 
de Industrias a q¡ue se contraen los puntoa 
cuarto y quinto de las peticiones del libelo 
presentado a la Corte, y aquella entidad! 
declaró inadmisibles las demandas por aprea 
ciar sin personería al acto:r para iniciarlas 
y en consideración a que lo solicitado en
trañaba un litigio de la Nación contra la 
Nación misma, lo cual es~.imó inaceptable. 
De manera que por este aspecto la perso
nería del Administrador d•e los Ferrocarri-

. les Nacionales ya está juzg-ada. 

Está, pues, comprobada la excepción d.e 
iieghimidad de la personería y así debe de-

. clararse. N o hay necesidad de entTar a es
tudiar lo relativo a la otra excepción proa 
pues.ta ·por el apoderado d~~ la paTte deman~ 
dada. 

En mérito. de Io expue.:~to, la Corte Su~ 
prema de Justicia, Sala Civil de Unica Ins
tancia, reunida en Sala de Decisión, admi~ 
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la leyp 
revoca el auto de .fecha 30 de septiemblZ'El 
pasado y en su lugar decl::!.l!'a probada la exa 
cepción de ilegitimidad de la p~sonería dlel 
demandante, propuesta por el doctor Mig\Jlel 
S. Uribe Holguín, apoderado de la comp&~.
ñía demandada. 

, . Cópiese y notifíquese. 

EÍe1Jlliedo Se1rml!. JR.-IP'~!dro A. Gómez Nma 
n.·a][lljo.~emárr~ §ruamro.a][1lea.-Ar11Jllli."G 'Jra¡¡»Jimg) 
IP'il~mieia-G1Jlls1avo Gómro.l!l::tl lHier][ll&fuml!llez, Sl?ilo. 
en pdad. 
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Sumario.-1. La Gran Guerra y el Dere
cho.-2. Necesidad de no estudiar el Dere
cho solamente desde un punto de vista abs
tracto.-3. Nuevas ideas cuya influencia se 
hace sentir en el Derecho.- 4. La Moral y 
el · Derecho.-5. Materia de este trabajo. 
Imposibilidad de tratarla· a fondo 

1. La Gran Guerra ·-de 1914 a 
1918-, que con mucha propiedad ha 
sido denominada mundial, ha influído 
poderosamente en el desenvolvimiento 
del derecho durante los últimos años. 

El cambio brusco de circunstancias 
a que dio origen, el desorden que pro
dujo en todas las actividades, tuvo ne-

cesariamente que repercutir en la vida 
jurídica, especialmente en el campo de 
las relaciones contractuales entraba
das· por mil causas que no es del caso 
precisar. 

Modificó la geografía política de la 
tierra creando nuevos Estados; tras
tornó fundamentalmente el orden eco
nómico de los pueblos, orientando la 
actividad de los individuos en un sen
. ti do diverso del que tenía; dio origen 
a instituciones y normas jurídicas; pu-
so de actualidad teoría y principios de 
derecho que hasta entonces estaban en-
cierto modo olvidados. · 
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La actividad de los individuos y de 
las empresas fue desviada, en general, 
de los objetivos que tenían y empleada 
·en el manejo y producción de materia
les bélicos; el individuo perdió su per
sonalidad y pasó a ser un número; la 
empresa, en muchos casos, un servicio 
público dependiente del Ministerio de 
Defensa Nacional. . 

Trastornada en esta forma la mar
cha regular de las actividades hum~
nas, fácilmente se comprende la modi
ficación sustancial que debió sufrir la 
aptitud de los individuos para cumplir 
los vínculos de derecho que los ligaban 

·pasivamente a otros, y fácilmente, tam
bién, la actitud que tomó la teoría de 
la imprevisión que, precisamente, tra
taba de armonizar el rigor de la ley y 
de los vínculos contractuales con la pro
funda modificación de las circunstan
cias producida por la guerra. 

No debe, entonces, parecernos extra
ño el calor con que se discutió y se si
gue discutiendo esta teoría, ni los es
fuerzos que se han hecho para darle un 
fundamento sólido en doctrina y ante 
la ley. ' 

2. N os demuestra también lo ante
rior lo mucho que influyen los derechos 
reales de la. vida social en las concep
ciones y normas de Derecho y la nece
sidad que existe de no apartarse al es
tudiar éstas de la realidad psicológica 
y social del pueblo en que se vive y de 
la humanidad misma. 

"El Derecho es mucho menos la obra 
del legislador que el producto constan
te y espontáneo de los hechos. Las leyes 
positivas, los códigos, pueden permane· 
cer intactos en sus textos rígidos: po
co importa; por la fuerza de las cosas, 
bajo la impresión de los hechos, de las 
necesidades prácticas, se forman cons-: 
tantemente instituciones jurídicas nue
vas. El texto está siempre allí; pero ha 
quedado sin fuerza y sin vida; o bien 
por una exégesis sabia y sutil se le da 
un sentido y un alcance en los cuales 

JUDICJIAL 

no habría soñado el legislador cuando. 
los redactaba" (1) . 
_ El derecho, en sus principios secun
darios, refleja y exterioriza la vida so
cial y económica de los pueblos y junto 
a ésta debe evolucionar. Pretender fi:. 
jado para siempre, es haeer de él algo 
sin sentido, algo abstracto, inútil y mu
chas veces perjudicial. 

Desgraciadamente, no todos los ju
risconsultos y hombres de derecho lo 
han comprendido así, y por eso no es 
raro encontrar leyes inadaptadas a la 
necesidad de la nación en que se dictan, 
poco apropiadas al nivel de la cultura 
de sus miembros, dictadas sin la debi
da oportunidad, casuísticas hasta la 
exageración o incoherentt~s con la rea
lidad. 

Es que, como decía con mucha razón 
un maestro eminente -M. H. Rolin
"la mayoría de los jurisconsultos son 
discípulos, ignorándolo ellos mismos, de 
Scotto Erigena y de Alberto Magno; 
los seres que fo:rman el objeto de sus 
estudios son los derechos, las reglas de 
derecho ... , es decir, cosas que no tie
nen existencia real. Es preciso romper 
esta armadura medioeval; no ver más 
que en esas naciones y en las expresio
ses que las designan sino fórmulas có
modas y no conservarlas más que como 
tales; es preciso volver a :tos hechos, en
contrar bajo la técnica jurídica la rea
lidad psicológica y social, mostrar la 
relación entre ellas y hacer ver cómo la 
primera es consecuencia de la segun
da". (2) 

Este sentido realista en que se orien
ta hoy día el estudio del derecho y la 
interpretación de los textos legislati
vos, es uno de los aspectos de la reac
ción que viene notándose y pronuncián~ 
dose con más vigor en contra de los 

(1) León Duguit: Las transformaciones ·genera

les del Derecho· Priv:ado desde el Código de Napo· 
león, pág. 19. 

(2) M. H. Rolin: "Prolegomenes á la seience du 
droit". pág. 2·. 
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principios subjetivistas y abstractos 
que inspiraron la redacción del Código 
de Napoleón y la generalidad de los 
dictados durante el siglo pasado. 

Este es, precisamente, el interés de 
la- teoría' de la imprevisión: el corres
ponder, como doctrina jurídica, a una 
necesidad producida por los hechos y 
las ci.rcunstancias, el constituír una de 
las muchas manifestaciones de los cam
bios o evolución que viene experimen
tando el derecho en sus principios se
cundarios a impulsos de diversos fac
tores, entre los cuales hemos citado los 
trastornos·de la gran guerra y el nue
vo sentido en que se viene orientandfl 
su estudio. 

3. Debemos también mencionar aquí 
las tendencias sociales en su moderno 
aspecto y la evolución del derecho hacia 
la moral. 

Ciertas ideas, antiguas desde el pun
to de vista de su existencia, nuevas en 
cuanto a la noticia que de ellas se tie
ne, se han abierto campo con extraor
dinaria fuerza y rapidéz a contar des
de la última mitad del siglo 19. 

Son las ideas sociales en general, las· 
ideas de cooperación y ·de solidaridad 
que, a nuestr.o juicio, no se pueden ca
lificar de nuevas, por cuanto no son 
otra cosa que manifestaciones más o 

e menos imperfectas de la caridad que 
desde hace veinte siglos viene predican
do el Cristianismo. 

Estas ideas, que hoy informan el de
recho contemporáneo, constituyen el 
aspecto principal de la reacción en con
tra de otra de las características sobre
salientes de la legislación del siglo pa
sado: nos referimos al individualismo 
que la inspiró; individualismo procla
mado solemnemente en 1789 y reac
ción, a su vez, contraria al estatismo 
que durante siglos dominó la organiza- · 
ción de las naciones europeas. 

No es extraño, entonces, que aluda
mos a estas ideas en un· trabajo extric
tamente jurídico como el que nos he
mos propuesto. La influencia que ellas 
han tenido en la aparición de ciertas 

concepciones jurídicas modernas y en 
el desenvolvimiento del derecho en ge
neral, es un hecho que nadie puede des
conocer y que nos autorizan para meñ
cionarlas. 

Don Arturo Alessandri Rodríguez, 
con alguna exageración es cierto, ex
presa lo ant~rior en algún artículo pu
blicado en la Revista de Derecho y J u
risprudencia, diciendo que "los princi
pios indivualistas · que inspiraron los 
Códigos del siglo pasado van siendo 
reemplazados hoy, merced a las nuevas 
ideas de cooperación y de solidaridad 
social, por principios que respondan 
mejor á. esas modernas convenciones". 

"El concepto, continúa, de que el de
recho es una facultad del individuo cu
yo ejercicio queda a su arbitrio siem
pre que no menoscabe el ajeno o exceda 
del límite legal, ha desaparecido de los 
códigos modernos, que ven en el dere
cho una mera facultad destinada a rea-
lizar una finalidad social y económica 
determinadas por la ley". 

"Dentro del con<;epto moderno, los 
derechos le son reconocidos al indivi
duo para realizar esa finalidad, para 
asegurar el buen funcionamiento de la 
vida colectiva. Debe, pues, ejercerlos 
en forma de obtener esa finalidad. 
Ejercerlos en otro sentido, es hacerlos 
servir a un fin contrario a su destino 
social, es abusar de ellos; y la ley que 
no los ha sancionado con ese objeto, no . 
puede amparar este ejercicio". (1) 

Y hemos dicho que las ideas a que 
se refiere el señor Alessandrí son un 
tanto exageradas, porque si bien es vi
ciosa la concepción individualista- que 
reconoce en el hombre derechos absolu
tos, casi ilimitados, también lo es la . 
concepción solidarista que solamente 
le reconoce derechos conferidos por la 
colectividad para permitirle participar 
y colaborar en la vida social. Entre la 
idea de los derechos absolutos y la idea 
de derecho-función, hay un justo tér-

(1) Revista de Derecho y Jurisprudencia: tomo 

26, págs. 67 y 'siguientes. 
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mmo medio que reconoce al individuo 
ciertos derechos dados por la naturale
za, inherentes a su personalidad, pero 
limitados por la función social que es
tos misrn.os derechos tienen. Así se ar
monizan los derechos del individuo con 
los que pertenecen a la sociedad y no se 
suprime a éste por endiosar aquélla. 
Es preciso recordar que no es la socie
dad quien confiere todos sus derechos 
al individuo. Recordaremos que el indi·· 
viduo de la especie humana está dota
do de personalldad, Que ésta supone un 
fin que requiere medios para ser alcan
zado y que entre estos medios se en
cuentrtan los derechos individuales. 

Corresponde también a la moderna 
divulgación de estas tendencias, la apa-

. rición, o mejor dicho, el verdadero re
nacimiento de la teoría de la imprevi
sión. Ella coincide con estas nuevas 
tendencias, como se ha dado en deno
minarlas; se funda, a lo menos, remo
tamente en ellas, y paralelamente a 
ellas va siendo poco a poco aceptada 
por buena parte de· la doctrina y aun 
de lé\ jurisprudencia. 

4. Pero no solamente los factores in
dicados han influído en las modifica
ciones experimentadas por el derecho 
y las doctrinas jurídicas durante los 
años corridos de este siglo y -los últi
mos del pasado. 

La tendencia espiritualista, opuesta 
al materialismo de los siglos 18 y 19, 
se ha abierto no sin dificultades su ca
mino en la filosofía, en las concepcio
nes científicas, en la literatura, en las 
artes ... y fruto de ella es la evolución 
del derecho en el sentido de acercarse, 
si se nos permite hablar así, a la mo
ral; de adaptar mejor a ésta sus nor
mas y principios, de contemplar como 
ilegales situaciones que sólo eran des-
honestas. ~ 

No es necesario demostrar, ni sería 
propio hacerlo aquí, que el derecho! 
siendo parte de la moral, encuentra en 
ésta su fuerza, su fundamento, su lí
mit;e y no pocas veces su eficacia. 

lf U D li C li .A L 

"N o se trata de explicar el derecho 
por la Filosofía, como dice Ripert, pero 
sí de ver que puede haber filosofía en 
en el derecho". ( 1). Y está demostrado, 
como dice, formulando una pregunta 
que se encarga de contestar en su obra, 
que el mundo moderno no ha llegado a 
crear un derecho que se baste a sí mis
mo, sino que sigue dominado por la 
gran ley moral que después de siglos 

· de cristianismo rige las almas de los 
pueblos europeos. 

Prueban la afirmación el hecho de 
a parecer las tendencias emanadas de la 
caridad cristiana a que antes nos refe
ríamos y, a impulsos de éstas, el rena
cimiento de concepciones jurídicas, ta-
les como la del abuso de los derechos y 
la teoría de la imprevisión, cuyos fun
damentos encuentran sólida raíz en 
los principios de la ley moral, en el rei
nado permanente de la noeión moral en 
el seno del derecho positivo. 

A nuestro modo de ver, estas teorías 
Y· otras tienden precisamente a ligar, 
más aún de lo que están, el derecho y la 
moral; a hacer que no escapen a la pro
hibición o a la imposición de la ley cier
tos actos reñidos con la moral que aque
lla permitía o sancionaba. 

Y se desprende de aquí, también, 
cuál es la importancia que tiene el es
tudio de la teoría en cuestión y de las 
demás doctrinas jurídicas que se le ase
mejan o que ti{men análogos funda
mentos o finalidad. 

5. Con lo dicho basta para compren
der cuáles son las razonE!S que hemos 
tenido para emprender el estudio sobre 
la teoría de la imprevisión en relación 
con nuestro Derecho Civil. 

Lo comenzaremos refiriéndonos so
meramente al concepto dle caso fortui·· 
to o fuerza mayor, por la necesidad 
que existe de determinarlo precisamen
te a fin de Que, dada su vecindad con 
el concepto de imprevisión, no sin in
currrir en confusiones lamentables. 

(1) Ripert: La re,gle moral dans les obligation¡:¡ 

civiles, pág. l. 

o 
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Expondremos en seguida, cuál es el 
concepto propio de imprevisión en el 
Derecho Civil, dando las diferentes fór
mulas que emplean los autores que he
mos te~ido a nuestra vista· y determi
nando las diferencias fundamentales 
entre éste y la noción de caso fortui
to. Precisaremos el verdadero dominio 
de aplicación de la, teoría en estudio y 
estudiaremos sus orígenes. 

Haremos ver cuál ha sido el criterio 
de la doctrina y de la jurisprudencia 
extranjera frente a esta teoría. N os 
referimos a los fundamentos que se le 
han.dado, a sus efectos jurídicos y a la 
necesidad de consignar su aceptación 
por un texto legal expreso. 

El penúltimo capítulo lo dedicare
mos a estudiar la imprevisión en rela-

, -

JUDliCliAlL 

ción directa con nuestro derecho posi
tivo. 

6. Desgraciadamente, el hecho de no 
haber ninguna publicación nacional 
que a esta teoría se refiera, de no exis
tir sino en muy escaso número E!n nues
tro país obras de derecho que la estu
dien y la. imposibilidad de encargarlas 
al exterior, no ·nos han permitido pro
fundizarla como era nuestro deseo, to- · 
car todos los puntos de interés jurídico 
que presenta, ni estudiar debidamente 
las numerosas cuestiones ,que con ella 
se relacionan. · 

(Continuará) 

De la Revista de Derecho, Jurispru
_dencia y Ciencias Sociales de Santiago 
de Chile. 
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SA LA p L E N A 

LEY 78 DE 1935, ACUSADA COMO KNCONSTIT UCIONAL EN SU ARTICULO :to, OJRDHNAJL 4~ 

Derogado como está el ordinal 
4o del artículo 1 o de la ley acusa
da, por la Ley 48 de 1937, no hay 
sujeta materia para la declara
ción de inexequibilidad demandada. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
cuatro (4) de mayo de mil novecientos treinta y 
ocho. 

Magistrado ponente, Dr. Salvador Iglesias). 

El señor don Julio E. Lleras, en su carác
ter de Gerente del Banco Central Hipoteca .. 
rio, establecimiento bancario, domiciliado en 
esta ciudad, en ejercicio del derecho consa
grado por el artículo 41 del Acto Legislativo 
número 3 de 1910, hoy 149 de la Constitu
ción, pide se declare inexequible. el numeral 
4° del artículo 1 Q de la Ley 78 de 1935, Ley 
que reforma las disposiciones vigentes del 
impuesto s•obre la renta, aumenta su tarifa, 
establece unos impuestos adicionales y . su
prime otros. 

Considera el demandante que el inciso 4v 
del artículo 1 Q de la Ley 78 de 1935, pugna 
con el artículo 31, original de la Constitu
ción de 1886, hoy sustituído por el artículo 
26 del Estatuto. 

Y hace consistir la violación que infiere 
el inciso 4° del artículo 1 o de la mencionada 
Ley, en que por el primer inciso de la dis
posición constitucional citada, se amparan 
los derechos adquiridos con justo título, con 
arreglo a las leyes civiles, por personas na
turales o jurídicas, los cuales no pueden ser 
desconocidos ni vulnerados por leyes poste
riores. 

Esta garantía la conserva en lo esencial, y 
por lo que hace al aspecto de los llamados 
derechos adquiridos, la reforma del año de 
1936, en su artículo 26, sustitutivo, como ya 
se dijo, del 31 original de la Constitución. 

Dice así la disposición vigente: 

"Se garantiza la propiedad privada y los 
demás derechos adquiridos eon justo título, 
con ·arreglo a las leyes civiles, p'or personas 
naturales o jurídicas, los cuales no pueden 
ser desconocidos ni vulnerados por leyes pos
teriores. 

" , ............. " ................... . 
Tal es la parte pertinente de la disposición 

vigente, que viene a ser la invocada, pues una 
y otra, la anterior y la actual, estatuyen la 
misma garantía para esa modalidad de de
rech'os civiles. 

El inciso 49 del artículo l Q de la Ley 78 
de 1935, que el acusador c.onsidera vulne
.rante de la garantía constitucional, reza: 

"Artículo 1° El artículo :Lo de la Ley 81 
de 1931, quedará .así: 

" " 
"4° Los intereses sobre las cédulas que 

emita el Banco Central Hipotecario, de una 
tasa no mayor del 6 por 100 anual, queda
rán exentos de todos los impuestos a que 
esta ley se refierl~". · 

La razón o fundamento del demandante, 
su alegación para señalar el numeral 4o del 
artículo 1 o de la Ley acusada como viola-

- torio de la garantía constitucional, consiste 
en que el Banco Central Hipotecario tenía 
ya un derecho perfecto adquirid;o, dimanado 
de un contrato celebrado con la República, 
conforme al cual todas las cédulas que emita 
no pueden ser gravadas con impuesto sobre 
la renta, distinto del que regía ·en 1932, al 
tiempo de la expedición del Decreto apro
batorio de sus estatutos. 

Ese Decreto es el marcado con el número 
1021, por el cual se aprueba el contrato so
bre fundación y organización del Banco Cen
tral Hipotecario, Decreto d'ictado por el Po
der Ejecutivo en ejercici'O de las facultades 
extraordinarias conferidas al Gobierno por 
las Leyes 99 y 119 de 1931. 

La consagración de ese derecho adquirido 
está, según lo puntualiza la demanda, en el 
Decreto número 1021 de 1932, aprobatorio 



GACETA 

del contrato: s'obre fÚndación y organización 
del Banco, y en el cual el Gobierno consagró 
los siguientes derechos por la concesión a 
que ese contrato se refiere: , 

"Tercer;, En cambio, el 'Gobierno hace al 
Banco Hipotecario las siguientes concesio
nes: 

"a) La de que las cédulas hipotecarias y 
los títulos de acciones al portad'or que emi
ta, .tendrán validez en juicio, aunque no se 
extiendan en papel sellado, y estarán libres 
de todo impuesto diferente del de la renta 
que rige actualmente. 

" " "i). La. d~· q~~· i~; ~~~~~~i.o'n'e·s· ~· d~~~~hos 
que .se reconocen ~n favor del Banco p'or el 
Gobierno en forma contractual, no se le qui
t~rán duran~e el tiempo de su duración por 
nmguna entidad gubernamental, cualquiera 
que fuere la legislación futura del país en 
materias bancarias". 

Además, adicionáronse estas razones con 
·la siguiente, presentada por el apoderado 
del demandante, como refuerzo de la tesis 
del derecho adquirido, considerado com'o vul

, nerado por el numeral 4o del artículo 1o de 
la Ley 78 de 1935: 

"~odas las cédulas que emita el Banco y 
·sus mtereses, de acuerdo con el contrato ce
lebrado con el Gobierno, estarán exentos de 
t?do impuesto presente y futuro, con excep
ción del actual impuesto sobre la renta. 

"En con~ecuencia, ellas no podrán ser gra
vadas en nmguna forma por el Gobierno Na
cional, ni por _los Gobiernos Departamenta-
les o Mumcipales". · 

Tal estipulación es el artículo 121 de los 
estatutos del Banco, y está incorporada, por 
lo tanto, en el Decreto-Ley número 1021 de 
1932, aprobatorio ·del contrato del Banco 
Central Hipotecario, sobre fundación y or
ganización del mismo. 

Como se ve, la demanda de inexequibili
d!ld se conforma con, lo dispuesto por el ar
ticulo 2° de ~a Ley 96 de 1936, y a ella se 
agregan varws documentos que establecen 
la personería del Banco, y otros complemen
tarios para su secuela. 

En ésta se oyó al Procurador General de 
la Nación, quien en su vista conceptúa que 
el numeral 4o del artículo 1o de la Ley 78 
de 1935, materia de la acusación, es exequi
ble y que la¡ Corte debe negar la demanda. 

Llega el señor Procurador a esta conclu
sión porque considera que el numeral 4o del 
artículo 1° de la Ley 78 de 1935, "cuya in-
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exequibilidad se pide, no es- otra cosa que 
una nueva exención o privilegio que con al
tos fines económicos se concedió al Banco 
demandante al exonerar de todos los im
puestos, inclusive el de la renta, a los inte
reses sobre cédulas que dicho Banco emite 
de una tasa no mayqr al 6 por 100 anual". Y 
porque conceptúa, además, que lo que el Ban
co reclama es "que se le aplique una ley o 
un decret'O ya abrogado que rigió exclusi
vamente en 1932". 

Para la Procuraduría, en síntesis, y refi
riéndose a las estipul.aciones contractuales y 
a la concesión del Decreto número 1021 de 
1932, aprobatorio del contrato sobre funda
ción y organización del Banco, concesiones 
que se puntualizaron en la demanda como de
mostración del derecho adquirido, y que es
pecíficamente estatuyen que las cédulas hi
potecarias y los títulos de ·acciones al por
tador que emita estarán libres de todo im
puesto diferente del de la renta que rige ac
tualmente; esta última locución (imm¡¡mesto 
de la renta que rige actualmente) "es una 
expresión móvil y caznbiante que va com
prendiendo las mutaciones gue este grava
men tributari'O va adquiriendo en los distin
tos años en que el impuesto está en vigen
cia". 

No debe entenderse, pues, con relación a 
la tasa coetánea-al contrato y concesión del 
Banco sino a la existencia del impuesto en 
general. 

Planteadas así las dos tesis, corresponde
ría a la Corte ejel"cer la función constitu
ci'onal que le confiere el artículo 149 del Es
tatuto y decidir, en consecuencia, sobre la 
inexequibilidad solicitada. 

Empero, acont~;Jce que la Ley 48 de 1937 
ha venido a solucionar el problema. 

En efecto: su artículo 1 o sustituye, total
mente, el ordinal 49 del artículo 1° de la Ley 
78 de 1935, que es la disposición acusada. 

Dice así ese artículo: · 
"Artícul'O 1° El· ordinal. 4° del artículo 1~ 

de la Ley 78' de 1935, quedará así: · 
"4o Las exenciones de impuestos otorga

das a los bonos de la Defensa Nacional, a 
los bonos de deuda ·interna de interés no 
mayor del 7 por 100, y a las cédulas de los 
Bancos Agrícola Hip'otecario y Central Hi
potecario, se cumplirán en armonía con las 
disposiciones legales y los contratos que au
torizaron su emisión". 

Hállase, pues, derogada la disposición ma
teria de la controversia. Es ya insubsistente. 
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Primero, porque es ley posterior la Ley 48 
de 1937; y segundo, porque por disposición 
legal hay ya un mandato especial, una de
claración sobre el mismo, y esa declaración 
es expresa (artículos 2Q y 39 de la Ley 153 
de 1887). 

En estas condiciones no puede la Corte 
entrar a hacer un estudio de fondo, porque 
ya no hay materia sobre qué decidir. 

El artículo 19 de la Ley 48 de 1937, al de
rogar el ordinal 49 del artículo 19 de la Ley 
78 de 1935, no sólo elimina el problema que 
debía decidir la Corte, sino que restituye las 
cosas al estado anterior, ya que refiriéndose 
a las cédulas del Banco Agríeola Hipotecario 
y Central Hipotecario, ordena que las exen
ciones de impuestos tanto de bonos de De
fensa Nacional como de bonos de deuda in~ 
terna de interés no mayor del 7 por 100, y 
las exenci'ones relativas a las cédulas de · 
esos Bancos, se cumplan observando las dis~ 
posiciones legales y los conúatos que auto
rizan su emisión. 

Y no se diga que en el lapso comprendido 
entre la vigencia de la Ley 78 de 1935 y la 
vigencia de la Ley 48 de 1937, hay un térmi~ 
no dentro del cual podría aplicarse el nume
ral 49 acusado, porque el sentidp y la letra 
de la dispQsicion posterior de 1937 engloba 

JUDICIAJL 

y comprende lo que rectamente surgió de los 
contratos y disposiciones anteriores al inciso 
derogado. 

Ha sido, pues, v'oluntad del legislador que 
el acto acusado carezca de aplicabilidad y 
efecto. 

A mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema de .Justicia, Sala Pie~ 
na, en ejercicio de la función constitucional 
que le incumbe ·por el artículo 149 de la 
Carta Fundamental de la Hepública y previa 
audiencia del señor Procurador General de 
la Nación, declara que, n~) habiendo sujeta 
materia, no hay lugar a hacer la declaración 
de inexequibilidad que se demanda. 

Publíquese, c6piese, notifíquese y archí
vese el expediente. 

Pedro A. Gómez Niaranjo.-AnTlibal Calrd~
so Gaitán.-lLiborio Escallón.-IR.icard~ IHii· 
nestrosa IDaza--SalvadoJr liglesias-lF1Ullgen- · 
cio lLequerica Y élez-Jfosé AntonTlio MonTltall
vo-Jfuan lFrandsco Mújiea-Ele1Ulier:ü.o SeR"· 
na IR.-Arturo '['apias JPihmieta-lP'edr~ Ale· 
jo JRodríguez..;_JH[ernán Salamanca -lP'edJro 
León lRincón, Srio. en ppd. 
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PROYEe.TO DE. LEY OBJETADO POR EJ, GOBIERNO COMO- INCONSTITUCIIONAL 

(Le-y:, por· la. cual se dispone que los empleados· sub 
alternos de. las· Fiscalías. de los Tribunales- Supe• 
rñores- y los' de.. las Fiscalías. de. los Juzgados Su!)e 
riores serán de-libre· nombramiento y remoción de 

los .. Eiscales respectivos). 

l. Ya. sea_ que los_ actos legislativos 
hayan sido·o.bje.tados.por el G.obierno co
mo. inconstitucionales o por cualquier 
ciudadano, debe. oírse. sobre. la ac_usación · 
el concepto. del Procurador en uno. u otro 
easo . ..-2. El trámite del traslado al Pro· 
curador concuerda con la letra y con el 
espíritu' de la. Constitución.-3. El tér· 
mino.concedido a la Corte para resolver 
las· cuestiones dé que trata el artículo 
83 ·de la Constitución empieza a contar· . 
se desde ... el día siguiente al en que se 
pone al despacho del Magistrado sustan·· 
ciador el respectivo proceso, después de 
evacuado el traslado al Procurador .-4. 
El proyecto de ley objetado no es con
trario a la Constitución.-5. Una cosa. 
son funcionarios públicos y otra meros 
oficiales públicos, de acuerdo con el Có· 
digo Político y Municipal.-6. El Minis
terio Público tiene doble función: una 
referente al Organo Judicial y otra al 
Administrativo. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
diez y nueve de mayo de mil novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Salvador Iglesias). 

I 

Ha ·llegado· a la Corte para su decisión, de 
acuerdo con lo dispuesto por el artículo 83 
de la Gi:mstitueión, el proyéeto -de ley "por· la 
·cual- se concede una autorización a· los Fis
cales- de'· los T-ribunales y Juzgados Superio
res· de-la- República", objetado por- inconsti
tucio:Q.ar por er Organo·- Ejecutivo. 

Siguiendo la práctica, la jurisprudencia 
constitucil()nal de la Corte, en esta materia, 
corriósele · traslado al· señor P.rocurador Ge,. 
neral de ·la Nación,. quien- se· excusó de eva
cuar-lo. 

AF devolver el' expediente significa el se"' 
ñor- Procurador· a la Corte que no· estudia· el 
fondo de la cuestión planteada entre los Or"' 

ganos Legislativo y Ejecutivo~· porque- con
sidera. que. no tiene_ ninguna intervención· en 
esa controversia,. que corresponde dirimir, 
P.Or mandato expreso, y sin más debate, a; la 
Corte Suprema de Justicia. 

Apoya- su tesis. el- señor Procurador· en es
tos dios argumentos: 

to En que la ingerencia del Procurador, 
de acuerdo con el artículo 149 de la Carta 
Fundamental, sólo cabe cuando se trata de 
leyes o decretos acusados ante la Corte como 
inconstitucionales p'or cualquier ciudadano; y 

29 Eh. que el artículo 83 de la Constitu-
- ción señala aJa Corte el término de seis (6) 

días para -decidir la controversia, por lo cual 
queda excluído cualquier otro término des
tinado. aL-traslado del Procurador. 

Como 'corolario de este argumento último, 
sienta. el señor Procurador que el Acuerdo 
número 10 de la Corte Suprema, en Sala 
Plena, y_de fecha 1o de octubre de 1914, que 
disP'one correr traslado al Procurador, y que 
el término de seis días de que trata el ar
tículo 90 de la Carta Fundamental, para re
solver la cuestión, empezará a contarse des
de· eL día siguiente del que se ponga al des
pacho del Magistrado sustanciador · el res
pectivo proceso, resulta contrario, "contradi
ce la letra y etespíritu de la disposición cons
titucibnai contenida en el artículo 83'.'. 

Refuerza, además, su tesis el señor Pro
curador, como una· deducción lógica de lo an
terior, con la cita del artículo 39 de la Ley 
83 de 1936, orgánica de la Procuraduría Ge
neral, por cuanto dicho artículo, al desarro
llar el principi'O constitucional indicado, sólo 
estatuye la comparencia del Procurador ante 
la Corte Suprema de Justicia en los negocios 
de inexequibilidad de leyes y decretos cuan
do fueren acusados de inconstitucionalidad. 

De donde. se .infiere que implícitamente las 
Cámaras, al sentar_ esa. regla de procedi
miento en. las funciones del Procurador, in
terpretaron ·la. Constitución con. criterio de 
autoridad, ya que. así. desarrollaron eL prin~ 
cipio, constitucional en. referencia. 

Es cierto,_como lo anota el.Procurador, que 
existe diferencia entre los- acto·s legislativos, 
obj~tados nor. el Gobierno' como. inconstitu
cionales, y. leyes '0- decretos acusados por 
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cualquier ciudadano por contrarios al Esta
tuto; y que en el primer caso el acto no tiene 
todavía plena existencia jurídicá; lo que no 
acontece en el segundo caso, en que la norma 
tiene una perfecta realidad. 

Per'O este es solamente un aspecto de la 
ru~~a · 

En nuestro sistema constitucional corres
ponde a la Corte Suprema de Justicia la 
guarda de la integridad del Estatuto Funda
mental. A ella se le confía. 

Típica es esta atribución de la Corte, y 
nuestra. Quizá en ninguna organización de 
los Estados contemporáneos exista una fa
cultad tan amplia y tan ponderadora de las 
normas esenciales del Estado y de. la defen
sa del Derecho como ésta, que es una fun
ción política. Puede decirse que la Corte Su
prema es a manera de un albacea del Cons
tituyente, que al desaparecer o cesar en fun
ciones, instituye sin embargo a la Corte de 
un poder de vigilancia para que. en todo tiem
po y en todo caso haga que se cumplan las 
normas que trazó para la organización del 
Estado y dirima los conflictos que se susci
ten respecto de cualquier acto o de cualquie
ra génesis de actÜ\ que pueda ·vulnerar lo 
esencial, lo fundamental del Derecho Públi
co, o que lesione su estructura o cualquiera 
otra garantía de las que consagra la Carta. 

Preciso es tener en cuenta, al aplicar ese 
principio vivificante de nuestra Constitución 
y defensor del Derecho, que ese principio, en 
esa integridad sólo aparece como regla fun
damental, consagrado por el artículo 41 del 
Acto Legislativo número 3 de 1910, que vino 
a sustituír el numeral 4Q del artículo 151 
de la primitiva Con~titución de 1886. 

Ese numeral 4Q atribuía a la Corte úni
camente esta función: 

"4Q Decidir definitivamente sobre. la exe
quibilidad de actos legislativos que hayan 
sido objetados por el Gobiern'O como incons
titucionales". 

Empero; el artículo 41 del Acto Legisiati
vo número 3 de 1910, al confiar a la Corte 
la guarda de la integridad de la Constitu
ción, no sólo acabó ciOn la presunción de la 
constitucionalidad de las leyes, principio que 
formuló el artículo SQ de la Ley 153 de 1887, 
sino que dio a la Corte una facultad com
pleta para decidir acerca de la conformidad 
de cualquier norma o acto ~n el espíritu de 
la Ley Fundamental, cualquier~ que fuese su 
procedencia. 

Esa reforma vigente es hoy el artículo 149 
de la Constitución, que dice:. 

"A la Corte Suprema de Justicia se le con
. fía la guarda de la integridad de la Consti-
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tución. En consecuencia, además de Ia.s fa
cultades que le confieren ésta y las leyes, 
tendrá la siguiente: . 

"Decidir definitivamente sobre la exequi
bilidad de los actos legislativos que hayan 
sido objetados como inconstitucionales por el 
Gobierno, o sobre todas las ],eyes o decretos 
acusados ante ella por cualquier ciudadano 
como inconstitucionales, prev:ta audi~ncia del 
Procurador General de la Naeión". 

El 2Q inciso de este mandato constitucional 
reafirma en su. primera parte la condición de 
árbitro que atribuía a la Corte el artículo 90 
de la Constitución primitiva de 1886, hoy 
vigente también y que corresponde al 8-rtícu
lo 83 en la nueva nomenclatura y que se re
fiere al caso de proyectos objetados por in
constitucionales por el Organo Ejecutivo. 

En seguida ese mismo artículo hace refe
rencia a todas las leyes o dec:r:etos acus1,1,dos 
ante la Gorte por cualquier dudadano como 
inconstitucionales, e igualmente le da la ca
lidad de árbitro, pues todo eso significa con
fiarle la guarda de la integridad de la Cons
titución, o sea, decidir sobre la armonía con 
la regla suprema en defem;a del Derecho. 
Pero tanto como cuando se trata del prime
ro como cuando se trata del segundo, el man
dato constitucional llama a colaborar al P.ro
curador General de la Nación, pues en uno y 
en 'otro caso se abre un debate sobre la iin
tegridad de la Constitución lesionada pnr 
cualquier aspecto. 

De allí que el inciso que se comenta diga 
que debe haber previa audiencia del Procu
rador. 

Es tan clara la redacción del artículo cons
tituciQnal, qu~ no es posible desatender sn 
tenor literal a pretexto de eonsultar su es
t:>h;itu. Y es tan neto, tan justo en su redac
ción misma y guarda tal unidad de pÉmsa
miento y corresponde a una tendencia tan 
definida como fue la de someter todos los 
actos o actividades del Organo Ejecutivo o 
del Organo Legislativo a su confrontación 
con la Regla Suprema por parte de la Corte, 
que no es posible separar ninguno de los 
miembros de. ese inciso sin desvirtuar el sig
nificado alto y comprensivo que informa ese 
mandato. 
. De allí que, conforme a su espíritu y no 

sólo gramaticalmcmte, la frase "previa au
diencia del Procurador General de la Na
ción", englobe, sea envolvente de todo el con-

. cepto y se refiera por lo mismo a todos los 
casos o emergen<~ias que contempla el ar .. 
tículo. 



En cuanto a que el artículo 83 de la Cons
titución señale· a la Corte el término de seis 
días para decidir de la controv·ersia, p•or lo 
cual queda excluído cualquier otro término 
destinado al traslado del Procurador, cabe 
observar: .. 

a) . Que este artículo es el mismo primiti
vo señalado. con el núme:r'o 90 de la Constitu-
ción de 1886; . 

b) Que, como ya se dijo antes, su obj~to Y 
finalidad quedaron englobados en el articulo 
41 del Acto Legislativo número 3 de 1910, 
artículo que corresponde a la parte perti
nente del artículo 149 de la nomenclatura 
actual de la Carta; y 

·e) Que subsistiendo ese principio tanto en 
el artículo 83 como en el 149, ha de dársele 
el alcance que le marcó este último por la 
trayectoria amplia para confrontar el caso 
que él ·contempla, y que no es otro que la 
defensa de la Constitución en su integridad 
cuando pueda considerarse lesionada por ac
tos del Congreso que requieren para ser le
yes la sanción del Organo Ejecutivo, y cuan
do esta sanción, alegando motivos de incons
tittici'onalidad, no la ejecuta el Presidente de 
la Répública, o. seá, el otro Organo del 'Po
der Público ·que interviene en la expedición 
de las leyes. · · 

· Vióse ya cómo el artículo 149 de la Cons
titución requiere audiencia del Procurador. 
Y por si alguna duda quedare referente a 
la decisión que debe dar la Corte dentro de 
seis días, sobre el caS'o, término· señalado por 
el artículo 83, conviene recordar que confor
me a la sección 31,1, artículo 21 de la Ley 61 
de 1886, es decir, al tiempo en que la atri
buc!ón de la Corte estaba limitada en estas 
cuestiones de exequibilidad a los actos legis
lativos que hubiesen sido objetados por el 
Gobierno como inconstitucionales, (numeral 
49 del artículo 151 de la Constitución primi
tiva de 1886) y cuando no existía la refor
ma del año de 1910, h'oy artículo 149 de la 
Constitución, la Ley 61 citada prescribía dar 
traslado al Procurador por el término de tres 
días. 

Y agregaba la misma Ley en la parte per
tinente que en el mismo auto en que esto se 
dispusiese, se señalaría para audiencia pú
blica uno de los cinco días siguientes al en 
que terminase el traslado _conferido al Pro
curador. 

Más adelante la Ley prescribía que en la 
audiencia se oyese al Procurador, a.. un miem
bro del Senado y a otro de la Cámara de' 
Repre~entantes, hecho lo cmiJ, pasada la au
diencia, era cuando empezaba a correr el 
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término de seis días de que habla el artícu~o 
83 actual antes 90 de la Constitución. 

Rezaba' así la parte final de esa disposi
ción: 

"La Corte resolverá por mayoría de votos 
y dentro de los seis días siguientes al de la 
terminación de la audiencia. Si declara que 
el acto acusado es exequible, el Presidente 
sancionará la ley; si declara lo contrario, se 
archivará el proyecto". 

Esta interpretación del artículo, en cuanto 
a los términos, ~ el punto en que empiezan a 
correrse para que la Corte decida, es tam
bién una interpretación de autoridad hecha 
por el mismo Consej·o de Delegatarios, o sea, 
el Cuerpo Constituyente de 1886. 

Históricamente vale la pena de tenerse en 
cuenta como antecedente, como desenvolvi
-miento del mismo espíritu de la Constitución 
y del artículo 83, por sus mismos autores y 
porque, además, regía entonces la presun
ción de la constitucionalidad de todas las le
yes eXpedidas con posterioridad a la Cons
titución (artículo 69 de la Ley 153 dé 1887). 

No existe, pues, contradicción entre el 
acuerdo de la Corte de 19 de octubre de 1914, 
que señala también cuándo empieza a correr
se el término de los seis días y dispone tras
lado· previo al Procurador y el artículo 83, 
antes 90 del Estatuto. 

Como la Ley 61 de 1886, en su sección 3<L
del artículo 21, que establecía la tramitación 
aplicable al caS'o del artículo 83, quedó re
formada primero por el artículo 323 de la 
Ley 153 de 1887 y derogada luégo por la 
expediéión del Acto Legislativo número 3 
de 1910, y éste, en su artículo 41, ordenó 
que se oyera previamente al Procurador 
cuandoquiera que por el Gobierno se objeta
sen como inconstitucionales los actos legis
lativos, la Corte, atemperándose al carácter 
debatido del asunto, señaló un procedimien-
to cónsono con el propósito del artículo cons
titucional y con la índole 9e la controversia. 
· La jurisprudencia es para eso, para sal
vaguardiar el derecho y hacer respetar sus 
garantías, amí en las fórmulas. 

El Acuerdo número 10 de la Corte, a que 
se refiere<>el Procurador y que encuentra 
contradictorio con la letra y el espíritu de · 
la disposición constitucional contenida en el 
artículo 83 y que es el- corolario que el Pro
curador deduc~ como favorable a su tesis. 
dice así: 
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".A_(JUERDO NUMERO 10 

"Corte Suprema de Justicia_:Corte Plena-Bogotá, 
primero de octubre de mil novecientos catorce. 

68lLa ·cm·~ ·SUJlllll."ema ·l[]le ;]funstñcia, 

"CONSIDERANDO: 

"Primero. Que según el·artículo ·90 de la 
Constitución, .}a -Gor.te debe -decidir, dentro 

·de seis días, -sobre la exequibilidad ·de Jos 
proyectos de -ley .objetados -por el Presiden
te de la República, por inconstitucionales, 
cuando han 'sido ,declar-adas .infundadas las 
objeciones por las ·Cámara-s; 

"Segundo. Que antes de expedirse el Acto 
reformatorio número 3 :de 1910 .y -derogado · 
como había sido .lo .dispuesto .en .la Sección 
3¡¡. del artículo 21· de la -Ley 61 ;de ~1886,- que 
establecía la tramitación -aplit!able al caso·de 
que se tráta, -el término para .fallar .debía 
contarse- desde. el· drc1 siguiente al d·e la .lle- -
gada del expediente a-la-Corte; 

"Tercero. ·Que el artículo -41 ·del Acto .re
formatorio citado ordenó que se .oy:.era .pre
viamente.al señor ·Procurador,General.de Ja 
Nación en el caso .de prQyectos .de .ley ohj.e
tados .como :inconstitucionales ·por :el .Gobier
no; 

"Cuarto. Que, por lo . mismo,· antes del.fa
llo definitivo, debe dictarse por el Magis
trado sustanciador el auto en que se-ordena 
el traslado, y concederse a -aguel ·funciona
rio un término para que emita su concepto; ·Y 

·"Quinto. Que el tiempo empleado .en esta 
tramitación, así como . el -de que dispone el 
señor Procurador para rendir -su dictamen, 
no pueden computarse en el término que 
tiene la -Corte para ·decidir, ya .que es re
gla ·general.de procedimiento-que lo-s .plazos 
para fallar-no empiezan a·contarse sino.des
de que· el ·expediente. queda a di-sposición. del 
respeétivo -funcionario, con -el-objeto de pre
parar la -sentencia, 

"ACUERDA: 

"El término .de . seis .días .señalado .a la 
Corte para resolver las cuestiones de que 
trata el artículo 90 de la Carta Fundamen
tal, empezará a contarse desde el día siguien
te al. en que se pone ·al despacho d~l Magis
trado -sustanciador .:el re~pectivo -proceso, 
después de que el señor Procurador haya 
evacuado el traslado. . 

"Publíquese este Acuerdo .en la .Gaceta 
Judicial, y dése cuenta al Gobierno y ·a las 
honorables Cámaras Legislativas". 
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La 'p:rocedencia de este Acuerdo es tan ar
mónica con .la índole del arti[culo 83, con lo 
dispuesto por .el artículo 14!~, .ambos de la 

·Constitución vigente, .y . con la misma regla 
procedimental de la Ley 61 de .1886, que, 
l~jos de contradecír la disposición ;constitu
cional máter.ia del reparo, -se .acomoda a ella 
por la complementación .y aleance que le dio 
el artículo 149-del·Estatuto, regla que es pos
terior.a 'la•contenida enoel artículo 83. 

3'urisprudencia constitucional de la Corte 
en esta materia se ha venido consagrando 
desde 1913, toda vez .que a e:u estudio y de
éisión :ha :venido ·un caso como el presente, 
en el cual se trata de la funci-ón que a la Cor
te incumbe :por el artículo 88, antes 90. Y 
así :siempre ·que se ha -dado traslad'O al -Pro
curador. El Acuerdo -~número 3 de 29 -de no
viembre de -1913,-por-el cual--se resolvió acer
ca de ·objeciones ':'sobre -.Régimen Político y 
Mmiicipal" ·Y que declaró exequible dicho 
proyecto de ley, ·fue ·tramitado oyendo al 
Procurador, es ·deeir, con traslado y audien
cia del mismo. -Cosa ·anál0ga ocurrió con 
otras óbjeciones :referentes a la creación-del 
Tribunal de 1Perei:ra, decisión que corte pu
blicada en la Gaceta Judicial número 1838, 
Tomo 38, ·página 363. 

· Lejos, pues, de ser contrario a la letra :Y 
al espíritu de la Constitución el trámite del 
traslado al .Procurador, es cónsono -con :élla. 
El :Acuerdo de la CoTte, siguiendo .la ]Ley--51 
de !l886,'y:-atemperándose al artículo 149 -ac
tual·de ·la Carta, ha traducii:io fielmente _esa 
concordancia y armonía. 

,Respecto de ·la alusión que el señor .·Pro
curador ,hace ál·artículo 39 de la Ley 83 :de 
1936, ·_como .desarrollo del ·JP:rincipi•o consti
tucional contenido ·en el ·artículo 83 clel .Es-
tatuto, ea he · obse·r.var lo siguiente: · 

.a) EI.primer 'miembro dH ese artículo 3q 
reza: 

·"El- ProcurMor ·General de ·la N ación d. es
empeña .por sí las ·funcionE!S especiales que 
le señale la Constitución" .. 

·Vióse ya que-el artículo 49-tle la· Carta de
terminó la ingerencia del Procurador en 
asuntos referentes a ·la exequibilidad de ·los 
actos legislativo-s . que hayan -sido objetados 
como inconstitucionales ¡1or el Gobierno. Por 
manera que el mismo artíeulo citado· de !a 
Ley .-está ,comprendiendo las ·funciones que 
la Constitución impone al Procurador en es
tos casos. 

,fu) :Y si ese mismo artículo 39 se-conside
ra en toda. su integridad, ·13in separación de 



sus,eomponentes .y·húbiese por lo·mismo de 
atenderse· exclusivamente. a la parte que re
za , al conuHJarecimiento ·den ~lP'TOC'Ultll."ador ante 
la Corte Suprema de Jmsticia ~en los. ne'gocios 
de inexequibilidad de leyes y decretos cuan
do fueren acusados -de -inconstitucionalidad, 
y entodos los demás casos en que así lo de
t~mmñlllle ~en ~Góbüerno, de ;acl!llerdo OOl!1l .llas .le
yes, por reputarse esa :pa:ute como la princi
pal:.y :dominarite1y esencial del mandato le
gál,~_stgnificaría. S:ólo que.eUegislador al des
arrollaT ·el artículo .constitucional fue defi
ciente. Deficiencia ~no .significa contraposi- , 
ción, .. sino :carencia de algo complementario 
para -:captar Ja :integridad ·de .un principio 
constitucional :cuando se :le glosa por una 
Ley. · 
·~Empero, :suponiendo que ·tal disposición 

hubieae~deientenderse en. significado tan res
tricto, Ja :misma ·constituéión rechaza cual
quiera ·anfibología, ya ~que ella estatuye en 
el :artículo !150, ·que ·es.:él 40 :del Acto Legis
lativo.número 3 ~de .1910, y :que está inspi
rado, ;además, en .el ~mismo principio :sobre 
el control jurisdiccionaL de ·las leyes, lo. que 
sigue: 

'.~.Artículo ~150. En todo caso de incompa
tibilidad .entre ]a •Constitución y la ley, se 
aplicarán i:ie preferencia .las disposiciones 
constitucionales". 

Es esa la solución ' del punto que . el señor 
Procm,.ad'or :plantea ·al indicar el artículo · 3Q 
de ·la. Ley B3 9e •19.36, ·como coadyuvante de 
su ·tesis. 

Y ·-es ,·esa: la· misma· consideración que hace 
la Corte:ahora, y.que no es.más que una re
preducción áfirmativa del Acuerdo número 
lO,de lQ.de:oetubre de-1914, y de la juris
p:?udencia eonstitucional de la Corte al res
peéto, .la que: así .reafirma, . con. ocasión dél 
estudio ·muy .interesante y .plausible del se
ñor .P.i'ocurador,. que ·ha perniitido.-considerar 
a <egpaéio •él procedimiento •e :intervenéi6n 
dél Procurador General ·de la ~Nación en la · 
garantía:dél control jurisdiccionál de las le
ves, .·que ·establece sin 'distingos -'de 'Origen el , 
Estátuto ~Fundamental de la "Rep.úolica. 

En·atenci6n a·lo expuesto, ret'órnese al se
ñor Procuraaor, para "los efectos dél auto de 
fecha ··10 O.e !los :corrientes, este •expeaiente, 
y ·con él :término del traslado se'ñálaa•o en el. 

·I I 

Decidido ::el ·purtto preliminar :sobre ~inter
vención del 'Procurador, ·quien :acatando las 
razones ·anteriormente ·expuestas, ·el ·pro"ce
dimiertto ·practicado ·en :la !:Corte y ·la juri-s
prudencia c.onstitucional al ¡respecto, c::evacuó 

el traslado con ·su vista recibida .el.14 de los 
corrientes, .puesta~al despacho al día siguien
te.útil,.o_sea,,eL16:de mayo en~curso, es pre
.cedente, dentro del término que .señala-el 
artículo 83 de la Carta, y que empieza a C'o
rrerse, según lo tiene· decidido la Corte por 
el Acuerdo número 10 de 19 de octubre de 
1914, üesde el día "siíguiente ·al :en .que se 
pone.-al despaého .del Magistrado sustancia
aor -el expediente,. decididor. del ·negocio. . 

·¡y como la vigencia de ese término empe
zó, ·según lo diého, el 17. del presente mes de 
mayo, hállase ·la Corte para llenar . la fun
ción· que 'le 'encomienda el éitado artículo 83 
déPEstatuto dentro del:t'érmino que ese mis
tno <artícülo oseñala. 

El· proyecto de ley· objetado por -.el- órgano 
ejecutivo como inconstitucional, .·es del ·te
nor "Siguiente: 

"DECRETA: 

"Artículo 1 Q Los emplead'os subalternos 
de ·las ;Fiscalías de ·los 'Tribunales Superiores 
de lDistrito Judicial y .Jos de . las FiscaJías de 
los Uu~ga'tlos 'Superiores, ~serán de libre nom
bramiento y ·remoción de 'los Fiscales res-
pectivos. '-

·"Artícülo ·2Q Quedan aerogadas todas las 
disposiciones contrarias oa 'la .presente •ley. 
··~Dada :en :Bogotá :a ·véintinueve de .abril 

de tmil· novecientos treinta y ocho. 
"!El Presidente . del ·Senado, . (fdo.) Carl•os 

V. Rey.-:.El :Presidente ae'la.Cámara de Re
presentantes, (fdo.) ~esús A. :Cardona._;El 
Secretario del·Senado, (fdo.) ·Rafael Campo 
A . ....:!El ·Secretario . de la ·Cámara de Repre
senta tes, (fdo.) Jorge Uribe 'Márquez". 

'El :€)rgano Ejecutivo del ~Poder PúbliC'o, 
hacien·do uso de la ·facultad-que le confiere 
el.·ordinál. 7Q. dé l. artículo ·.n3 de 'la: Constitu • 
ción, y dentro del término que~tiene para~ha
cerlo, conforme ál · artíclil•o ·.79 ·del •Estatuto, 
ol5jefó in íntegrum . el proyecto de ley tras
crito, en mensaje de fecha ·9 de noviembre 
de :t937. 

·Vuelto a las Cámaras, ·la de ·Representan
tes -en ·28 de abril de 1938 ·declaró ·infunda
das ias objeciones de ·inconstitucionalidad 
formuladas plor erEjecútivo,_y.lo propio liizo 
la del Senado al día siguiente, una y otra 
por ·mayoría ·absoluta de sus miembros ac~ 
tuales. 

La insistencia de las 'Cámar-as 7Legislati
vas al desechar las objeciones del Organo 
Ejecutivo, hizo que éste· pasara a la Corte 
Suprema :para la. aeéisión .sobre inexequibi-
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lidad, P'Or tratarse de objeciones de incons
titucionalidad, y cumplir esta decisión al te
nor· del artículo 83 empleado por el 149 del 
Estatuto. 

Objeta el Organo Ejecutivo de inconsti
tucional el proyecto de ley, JlOr cuanto l•o 
considera violatorio del artículo 114 de la 
Constitución, que en su ordinal 1 Q dice que 
corresponde al Presidente de la República: 
"nombrar y remover los fu!!_cionarios del 
Ministerio PúblicQ". Y agrega, además, co
mo refuerzo de su tesis, que si bien es ver
dad- que el artículo 114 habla de las funcio
nes que le corresponden al Presidente de la 
República en "relación con el Poder Judi
cial", ello no implica que los funci'onarios del 
Ministerio Público pertenezcan al Organo 
Judicial, porque si éstos son cooperadores 
de la administración de justicia, también es 
cierto que no todas las funciones del Minis
terio Público se relacionan con esa rama del 
servicio público. 

Y tanto así es -observa el Ejecutivo
que si se revisa el Título XIV de la Consti
tución se advierte en él y en las leyes vigen
tes relativas al funcionamiento del Ministe
rio Público, que los Fiscales de Tribunales y 
Juzgados Superiores tienen facultades ad
ministrativas diferentes de aquellas que se 
han asignado a quienes actúan directamen
te al servicio del Organo Judicial. Esos fun
cionarios asumen la representación de enti
dades de derecho público, supervigilan la 
c•onductta oficial de los empleados, protegen 
los derechos de las personas incapaces, y, en 
suma, realizan actividades propias del Orga
no Administrativo o Ejecutivo, por lo cual, 
precisamente, la Constitución - ha conferido 
al Presidente de la República la facultad de 
nombrar y remover l'os funcionarios del Mi
nisterio Público. 

De otro lado, anotan las objeciones, "cuan
do el Constituyente ha querido que los em
pleados de inmediata dependencia de algu
nos funcionarios del Ministerio Público- sean 
nombrados por éste, lo ha dispuesto en for
ma expresa, como cuando dij'o, en el art_!culo 
14 de la Constitución: 

"Son funciones especiales del Procurador 
General de la N ación : ,._ 

' .... -. . . . . . . . . . . . . . . . .. ~ . . . . . . . . . . . .... 
"4Q Nombrar y ·remover libremente a los 

empleados de su inmediata dependencia". 
En síntesis: que cuando el nombramiento 

de esta clase de empleados se sale dé la re
gla general de nombramiento inmediato del 

1 
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Presidente~ de la República, e.s porque así lo 
determina inequívocamente el propio Cons
tituyente, como acontece en el ordinal 1Q del 
artículq 114 del Estatuto. 

El señor Procurador General de la N ación 
no comparte estas tesis. 

Considera que el proyecto objetado P'Or el 
Organo Ejecutivo es constitucional, que la 
Corte debe declararlo exequible. Para ello 
expone las siguientes raZ'ones: 

"La tacha de inconstitucionalidad del re
ferido proyecto la hace consistir el Gobier
no en la oposición que advierte entre la atri
bución que le confiere al ]>residente de la 
República el numeral 1Q del artículo 114 de 
la Constitución para "nombrar y remover 
los funcionarios del Ministerio Público", y 
la autorización que les da el. proyecto obje
tado a -los Fiscales de los Tribunales y Juz
gados Superiores para nombrar y remover 
libremente los empleados subalternos de su 
inmediata dependencia. 

"En mi sentir no existe tal oposición, por
que los empleados subalternos de las Fisca
lías no son própiamente funeionarios del Mi
nisterio Público,_ sino meros oficiales públi
cos, al tener del artículo 59 del Código sobre 
Régimen Político y Municipal. 

"Dentro de los tres órganos primarios del 
Estado se hallan organismos que ejercen 
funciones derivadas y que obran en el ámbi
to de las atribuciones conferidas por la Cons
titución y leyes de la República. La multipli
cidad y variedad de los servicios públicos y 
la unidad de dirección indispensable para 
coordinar y distribuír las energías sociales 
en todas las partes del organismo estadual, 
exigen una multitud de empleados distintos 
por la naturaleza de sus funciones y por su 
respectiva categoría, pero relacionándose 
entre sí- por el vínculo de :mbordinaciórt dé 
los inferiores a los superiores y de autoridad 
de éstos sobre aquéllos. El (~onjunto de tales 
relaciones- forma de -l•os empleados públicoa 
un orden jerá:r.quico, y los empleados se cla
sifican en tres categorías: magistrados, 
simples funcionarios públicos y meros oficia· 
les públic•os (artículo 5Q del Código· de Régi
men Político y Municipal). 

"Magistrados, al tenor dE~ la definición le
gal, son los empleados o funcionarios inves
tidos de jurisdicción o autoridad. 

"Simples funcioonarios del Estado no son 
los que, por cualquier conc•:lpto, desempeñan 
uria u otra función de carácter oficial, sino 
aquellos que tienen conferida por la Consti-



tución ·o leyes la realización regular y conti
nua de una determinada actividad pr'opia de 
un cargo público y que por consiguiente re
presentan algo así como una derivación de 
la potestad soberana, puesto que, como lo 
dice la ley, "tienen funciones que no pueden 
ejecutar sino en su calidad de empleados", 
a diferencia de los meros oficiales ~ÚÍ!lbnicos, 
que no tienen verdaderas funciones repre
sentativas del Estado, o como lo dice el ar
tículo 5Q del Código Político y Municipal, 
"empleados que ejercen funciones que cual
quiera puede dese,mpeñar, aun sin tener la 
calidad de empleado". A esta categoría per
tenecen los emple~dos subalternos de las 
Fiscalías, a quienes no corresponden las fun
ciones que determina el artículo 139 de la 
Constitución Política del Estado. 

"Por consiguiente, la atribución constitu
cional del Presidente de la República para 
nombrar y remover los funcionarios del Mi
nisterio Público no queda afectada en m•odo 
alguno con la autorización conferida en el 
proyecto a los Fiscales. 

"La armonía constitucional del pr'oyecto 
objetado se obserVa de manera más clara, 
si cabe, en presencia del artículo 115 de la 
Carta, que estatuye: 

"Corresponde al Preside11te de la Repú
blica como suprema autoridad administra
tiva: 

" .................. ··)· ................ . 
"5. Nombrar las perS'onas que deban des

empeñar cualesquiera empleos nacionales 
cuya previsión no corresponda a otros fun
cionarios o corporaci•ones, según esta Cons
titución o leyes posteriores". (Subrayo). 

"De modo que el legislador está facultado 
pror la Constitución para conferir la autori
zación a que se refiere el proyecto. 
. "En razón de lo expuesto, conceptúo que 
debéis declarar exequible el "proyecto de ley 
por la cual se confiere una autorización a 
los Fiscales de los Tribunales y Juzgad•os 
Superiores de la República". 

III 

Para resolver, la Corte considera: 
a) Es cierto que el Ministerio Público 

tiene una dualidad de funciones; que sus 
actividades se relacionan, unas, con· el Or
gano Judicial, y otras, con el Administra
tiV'O. 

Para apreciar la órbita de esas ·funciones 
es menester atenerse a la estructura gene
ral de la Constitución. 
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El Ministerio Público en nuestro sistema 
es un depártamento, una sección del Organo 
Ejecutivo, cuyas funciones se relacionan di
rectamente con el Organo Judicial, y por 
ello el artículo 114 dice .que corresponde al 
Presidente de la República, en relación con 
el Poder Judicial, nombrar y remover los 
funcionarios del Ministerio Público. 

Pero también el Ministerio Público se ro
za c•on lo administrativo. Ejerce, pues, fun
ciones dúales. 

Por ello el Presidente de la República, co
mo suprema autoridad administrativa, vela 
por el exacto cumplimiento de las ley~s, lo 
que ·ejecuta en "lo complejo de la adminis
tración por el medio directo que le propor
cionan los agentes del Ministerio Público. 

En lo judicial el Ministerio Público se ejer
c'e por la Cámara de Representantes, el Pro
curador General de la N ación, los Fiscales 
de los Tribunales y Juzgados Superi'ores, los 
Fiscales de los Juzgados de Circuito y los 
Personeros Municipales (artículo 159, Ley 
105 de. 1931). 

Pero en esta jerarquía tales funcionarios, 
que son a la vez colaboradores del Organo 
Judicial y asumen la repres~ntación de en
tidades públicas y guardan y. hacen guardar 
las leyes, su previsión y nombramiento no 
compete exclusivamente al Organo Ejecu
t~vo. 

El Procurador General de la N ación, para 
. no hablar de ía Cámara de Representantes 
que tiene un origen popular, es designado 
directamente por el Presidente de la Repú
blica (artículo 114, numeral 1Q), los Fiscales 
de los Tribunales y Juzgados Superiores, p'or 
disposición expresa de la Constitución, de 
ternas presentadas por las Asambleas De
partamentales (artículo 186, numeral 3Q). 

Los Personeros Municipales, también por 
disposición constitucional, por el respectivo 
Concejo Municipal (artículo 195 de la Cons
titución Nacional)·~ 

Luego la Constituci6.n misma no asienta 
una regla general y estricta sobre el parti
cular, y ello debido a las enmiendas que le 
introdujo la Reforma de 1910. 

b) Como lo anota el Procurad,or, el Códi
go Político y Municipal hace diferenciacio
nes entre funcionarios y meros oficiales pú
blicos, y aun ciñéndose a la letra del artícu
lo 114, habría de estarse al significado téc
nico que ti(me el vocablo "funcionari'o" con~ 
forme al artículo 28 del Código Civil, por 
haberlo definido expresamente el legislador, 
dándole una significación específica. 

e) Donde se ve más claramente que el 
proyecto objetado no pugna con la Consti-
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tuoión,. -así lo anota el señor Procurador 
General- es al confrontarlo C'on el artículo 
115 que establece en· su inciso 59, lo. si-
guiente: · . 

"Corresponde al Presidente de la Repú
blica como suprema autoridad administra• 
tiva: 

" .......... ········· .................. ·-· ... . 
"59 Nombrar las- personas que deban des

empeñar cualesquiera empleos nacionales 
cuya previsión no C'orresponda a otros fim-· 
cionarios o corporaciones, según esta- Cons
titución o leyes posteriores". 

Por manera que la Constitución permite, 
fuera de los casos de provisión directa, el 
que haya.· empleados para los cuales la ley 
puede autorizar. su nombramiento, a autori
dades adtninistrativas, a funcionarios admi
nistrativos, distintos del Presidente de la· 
República cuando el legislador lo determine 
así, y siempre· que no exista una disposición 
constitucional que estatuya que el ll'ombra
miento o la designación del empleado .corres,. 
ponde hacerlo a determinada entidad cons
titucional, en cuyo caso.- sí se vulneraría el 
Estatuto Fundamental. 

No es, pues, conttari'o a la Constitución 

lo dispuesto· en el· proyecto dGl ley objetado 
por el-Organo·Ejecutivo •. No la.cont:raría, no 
es opuesto- a· su índole: 

·---
En: mérito· de: las·, considera<t!iones.· expues

tas¡.la· Corte: Suprema. de Jmlticia, en. ejer
-ciCio· de las: atribuciones que le confieren et 
artículo. 83-y el 149·de la Contitución~Nacio
nal, d.eclall"a.· ~ll!e es- exe~lll!lible· en todas sus. 
partes el proyecto deley ''por.la.cual se con
cede= una autorización. a los Eiscales de los 
Tribunales y Juzgados· Superiores de la Re
pública", proyecto objetado por. inconstitu
cional~ por el· Organo Ejecut:ivo del Poder 
Público. 

Cópiese, notifíquese. Devuélvase el expe
diente al' Organo Ejecutivo para los fines 
previstos en._el· artículo 83: de la. Constitu
ción. Publíquese. 

IP'edro A. G6mez· Narall1lj®~-AlmñbalL Cu
doso. Gaitáll1l.-. -lLñborñ® E~I!MJm.- Wcrurull~
IHiinestrosa J(}.aza.--Salvad®r- llgll~sftas-.~ JF',unlt~ 
gencio Lequerica Vélez.--.Jrosé All1ltmnio Mon .. 
talvo.--Jfuan: JF'lt'altllcisco MUÍljic:a.-lP'Mll."o' Al<e
jo Rildr.ígl.llez •. - lille:r1111.in Sall:murumca.-EH~·un· 
terio- Sell."na .JR • ..-.Artunro 'll'a!l)ias- IP'ilmui~ún, • .,... 
IP'edrq_ lLeón Rincón, Srio.- en· pdad; 
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SALA DE CASACION EN LO CIVIL 

DEMANDA SOBRE LIQUIDACION DE UNA SO CIEDAD.-SOCIEDAD . EN LIQUID.ÁCION.-RE
GISTRO DEL EXTRACTO DE ESCRITURA SOCIAL. - CARGO SOBBRE INCONGRUENCIA 

Cuando expira sin haberse oportuna- sus herederos que son sus hijos Carlos e 
·mente prorrogado el término fijado ini- Inés Serrano, mayores, los menores Jorge, 
cialmente para la duración de una so- Ofelia y Leoll'or Serrano, representados por 
ciedad, ésta entra en liquidación, esta- su guardador señora Leonor Restrepo viuda 
do que no deja de ser tal porque, en de Arias, y Laura Serrano·, casada con el se
vez de proveerse en lo tocante a bienes ñor Eduardo Caicedo; b) A don Carlos E. 
sociales y a operaciones pendientes !i Pinzón, en la persona de su viuda señora 
lo que corresponde a la tarea de Ii- Adelina Hoyos, y de sus herederos, que son 
quidar (C. Co. arts. 538 a 544), s9 sus hijos Carlos, Alberto, Alicia, María Em
continúen las actividades respectivas ma y Antonio Pinzón, la señora Cecilia Pin
cual si el plazo no estuvise vencido. zón, casada con el señor Mario Camargo, Y 
Este trueque de actitudes podrá la señora Sofía Pinzón, casada con el doctor 
crear en su caso situaciones anor- Juli'O Zuloaga; e) A los maridos de las se
males y equívocas y hasta acarrear san- ñoras casadas nombradas en los puntos pre
ciones; pero no constituyl' lo que se en- cedentes, y d)· A la señora Mercedes Posada 
tiende por sociedad de hecho ante el ci- viuda de Pinzón y los señores Juan y Julián 
tado art. 2083.-2. _El registro comer- · Pinzón. 
cial del extracto es una nueva formali- . Tras de dificultades de innecesario relato 
dad especial que ha de sumarse a las de quedó al fin notificada la demanda a todos. 
escritura pública y registro civil. El los demandados, y abierta la causa a prue
contrato no queda perfecto sino cuando ba (juli'O 5 de 1933) y ordenado traslado 
se han cumplido esas tres formalidades. para alegar (1Q del ·subsiguiente agosto), el 
3. Cuando la sentencia es totalmente Juzgado sentenció (marzo 16 de 1934) ah
absolutoria no cabe tacharla de incon- solviendo a los demandados -por carecer el 
gruente con las pretensiones del libelo. demandante de la acción ejercitada. Apeló 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, noviembre once de mil novecie~tos trein
ta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

El señor Ricardo Pinzón, en demanda re
partida al Juzgado 1Q del Circuito de Mani
zales, pidió que en vía ordinaria se le rec'o
nozca como interesado en Francisco Serrano 
& Compañía y se decrete· la liquidación de · 
esta sociedad y a ello se proceda por parti
dor nombrado judicialmente y s'obre el in
ventario y avalúo de los bienes de la suce
sión del señor Francisco Serrano. Señaló co
mo demandados: a) A este señor en la per-
sona de su cónyuge sobreviviente señ'ora 
María Arias, casada en segundas nupcias 
con el señor Luis Carlos Gómez, y en la de 

· éste de ese fallo y el Tribunal Superior lo 
confirmó en el de 16 de diciembre de 1935, 
contra el cual recurrió en casación. 

Concedido el recurso, se demoró el envío 
del expedie11te, el que no vino a. repartirse 
en la Corte hasta el 10 de octubre de 1936, 
a que se agrega que hubo de devolverse éste 
al Tribunal. para que subsanase cierta infor
malidad, por lo cual no pudo proveerse a ad
misión y traslados sill'O a partir de marzo de 
1937 en que llegó a la Corte de nuevo. 

Antecedentes 

Los. señores Francisco Serrano y Carlos 
E. Pinzón, por medio de la escritura núme
ro 14 ante el Notario 1Q de Manizales, el 6 
de enero de 1908 (Cdll'o. 1Q, fols. 18 a 20) 
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constituyeron la sociedad comercial colecti
va Francisco Serrano & Compañía ; y por es
critura número 366, ante el Notario 2'~' de 
este Circuito, el 13 de abril de 1916 (fols. 
21 y 22 ibídem), citando la de 1908 que se 
acaba de mencionar y advirtiendo que su 
plazo expiró el 6 de enero de 1913 y que sin 
embargo continuaron las operaciones y ne
gocios de esa firma, declaran validar estos 
negocios y operaci'ones y prorrogarla por 
tres años, o sea, hasta el 13 de abril de 1919. 
En ambos instrumentos el otorgante Pinzón 
manifiesta obrar en representación de Pin- · 
zón & Compañía, sociedad comercial de ese 
domicilio, de la que expresa ser s'ocios él, los 
señores Juan, J ulián y Ricardo Pinzón y la 
señora Mercedes Posada viuda de Pinzón. Se 
advierte que la sociedad primeramente nom
brada se constituyó entre el señor Serrano 
y Pinzón & Compañía. 

El señor Carlos E. Pinzón y la señora Po
sada viuda de Pinzón otorgaron ante dicho 
N otario 2Q el 29 de abril de 1920 la escritu
ra número 564, en la cual, evocando la que 
dicen haber otorgado c'on el número 103 de 
28 de enero de 1896 para formar entre los 
dos la sociedad Pinzón & Compañía y mani
festando que a pesar de haber ésta expirado 
el 31 de diciembre de 1899 había continuado 
de hecho, declaran validar lo actuado así en 
ese lapso y constituírla de nuevo por el res
to del mismo año de 1920 (Cdno. 2Q, fols. 18 
a 20). El señor Serrano murió el '7 de mar
zo de 1919 (Cdno. 1Q, fol. 17); y, muerto don 
Carlos E. Pinzón el 16 de diciembre de 1925, 
su causa mortuoria se abrió por auto de 16 
de febrero de 1926 que reconoce como here
deros ¡;;uyos a ·sus hij'os y tiene como parte 
a su viuda, que son unos y otra las personas 
contra quienes como tales se dirige la de: 
manda del presente juicio y que atrás se· 
nombraron (fols. 24 a 26 ibídem). 

Estos hech'os son los cardinales de entre 
los que como fundamentales aduce la deman
da para sostener el interés del actor en Fran
cisco Serrano & Compañía y pedir su Iiqui- . 
dación, tanto en las épocas amparadas por 
las citadas eccrituras públicas, para lo cuai 
se apoya en el Art. 2124 del C. C. en tela- _ 
ción con el 2141 ibidem, como en la época 
intermedia calificada por él de sociedad de 
hech'o, para lo cual invoca el Art. 2083 del 
mismo Código. 

La sentencia acUllsada 

El Tribunal, acogiendo la opinión del Juz
gado, no encuentra satisfactoriamente a!.(re
ditada la existencia de la sociedad de cuya 
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liquidación se trata, y advierte que, aunque 
lo estuviera, habría de negar también las 
pretensiones del demandante, por la razón 
decisiva de no podérsele reputar interesado 
o partícipe en ella. De aquí la excepción de 

_carencia de acción que el falto declara y que 
desde su respuesta al libelo inicial opusie
ron todos los demandados, salvo sólo los se
ñores Juan y Julián Pinzón. 

El razonamiento que conduce al Tribunal 
a esa conclusión puede resumirse así: en la 
escritura de 1920, única prueba de esa clase 
existente en el proces'o sobre constitución 
de Pinzón & Compañíaf figuran exclusiva
mente como socios' Carlos E. Pinzón y seño
ra Posada de Pinzón, o sea, sus únicos otor
gantes; y ello es así, tanto al proveer así a 
la nueva constitueión de esa firma para el 
resto de ese ~ño, como al declarar lo perti
nente a la primitiva formación de la misma 
firma, que ellos remontan al 28 de enero de 

· 1896, al referirse a la continuación de sus 
operaciones en el lapso intermedio y al pac
tar la distribución de ganancias y pérdidas 
en un 55% para don Carl'os y un 45% para 
la señora, sin que en forma alguna aludan 
siquiera a 1otra persona como socio. 

Y la declaración de don Carlos en sus dos 
escrituras con Serrano acerca de que Pinzón 
& Compañía era s'oci_edad de que Ricardo 
Pinzón bacía parte, tampoc:o establece para 
el Tribunal prueba de este hecho ni, menos, 
de que fuera socio de Francisco Serrano & 
Compañía o interesado en esta sociedad, 
que es de la que se trata en el presente plei
to, porque en esas escrituras ·obró Carlos E. 
Pinzón no en representación de Ricardo, que 
ninguna aparece haber tenido, sino de Pin
zón & Oompañía, como gerente; porque la 
sociedad es persona distinta de cada socio; 
porque c'omo administrador de una sociedad 
no puede llevar ·su r~presentación más allá 
de donde el respectivo contrato y la ley es
tablezcan sus facultades, entre las cuales no 
figura la de int11oducir socios distintos, y 
porque él no podía dar, ni aparece que diera 
el consentimiento del otro :socio (señora Po
sada de Pinzón). Además, el asociado con 
Serrano para formar a Francisco Serrano & 
Compañía no fue ninguno de los Pinzón per
sonalmente ni el grupo de estos hermanos, 
sino la Sociedad Pinzón & Compañía. 

Comparte también el Tribunal el concepto 
del Juzgado sobre faltar elementos probato
rios que acrediten legalmente la constitución 
de Francisco Serrano & Compañía, como ya 
se dijo. Esos élementos que echa menos son 
la publicación del extracto y el respectivo 
ejemplar del periódico, sobre lo cual citan 
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los Arts. 470 a 472 del C. Co.; pero advier
te que, aun con ellos, sería inadmisible la 
demanda por lo antedicho sobre imposibili
dad de tener al actual demandante por socio. 

En segunda instancia hizo venir el ape
lante como prueba copia de la· sentencia de 
primera instancia y de parte de la segunda 
en el juicio ordinario seguido por él contra 
la señora Posada de Pinzón y contra Iós se
ñores Juan, Julián y Carlos E. Pinzón, éste 
en la persona de su viuda y herederos pre
nombrados, con el fin de que se decretara 
la liquidación de Pinzón & .Compañía y se 
ordenara hacerla sobre ciertas bases, entre 
ellas la de reconocer a Ricardo Pinzón, de
mandante en ese juicio -también, como ya se 
dijo, su calida·d de socio en cuantía de déci
ma parte. (Cdno, 2Q, fols. 10 a 17). 

De esas copia:s aparece que el Juzgado 
pronunció el decreto de liquidación y que su 
fallo lo reformó el Tribunal en cuanto de esa 
condena u orden eximió a la señora Posada 
y a Juan y Julián Pinzón y la mantuvo con
tra la viuda y herederos prenombrados de 
Carlos E. Pinzón. 

Para negarse a con.siderar esas copias co
mo prueba y a tomarlas como base de deci
sión, el Tribunal en el presente juicio razo
nó así: si esa sentencia está ejecutoriada, 
falta su registro (C. C. Arts. 2652, núm, 2? 
y 2673), y si no lo está, puede hallarse aún 
expuesta o sujeta a atgún recurso. . 

Y efectivamente lo estaba al de casación 
en que la Corte Suprema en fallo de 9 de no
viembre de 1934, que obra en el archivo de 
esta corporación, casó el del Tribunal, ·revo
có el del Juez y absolvió a todos los deman
dados de los cargos de la demanda. 

E~te fue el fundamento de la excepción de 
cosa juzgada invocada en el presente pleito 
desde la co~testación de la demanda inicial, 
excepción en cuyo estudio· no estró el sen
tenciador por haber acogido la de carencia. 
de acción antedich!'l-

IEI recu~ 

Invoca el recurrente las causale-s estable
cidas por el Art. 52D del C. J. en su,s nume
rales 1Q y 2v y en uno y otro formula los car
gos que pasan a estudiarse. 

I 

Error de derecho en la apreciaciÓli ae las 
citadas eserituras, destinación de su fuerza 
probatoria contra lo establecido. por el Art. 
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1759 del C. C. y consiguiente violación de 
los Arts. 2083 y 2124 de esta obra. 

Como en el fondo la negativa del Tribu
nal proviene de éarecer el demandante de la 
calidad de socio y del consiguiente interé3 
jurídico en la liquidación que pide se decre
te de Francisco Serrano· & Compañía, el 
cargo que acaba de expresarse es el de ma
yor trascendencia en su demanda de casa
ción. De ahí que se le estudie en primer lu
gar (C. J. A.rt. 537). 

Consiste, ai decir del recurrente, en que 
las declaracioñes hechas en instrumento pú
blico hacen plena fe contra los declarantes 
y contra quienes les sucedan a título univer
sal o singular, al tenor de dicho Art. 1759, 
y en que, a pesar de haberse declarado en 
escrituras otorgadas por Francisco Serrano 
y Carlos E. Pinzón (las citadas de 1908 y 
1916) que Pinzón & Compañ~a era sociedad 
formada por Carlos, Juan, Julián y Ricardo 
Pinzón y señora Posada de Pinzón, el Tribu
nal desconoce este hecho, así como descono
ce que la señora Posada de Pinzón refrendó 
aquella manifestación de Carlos al otorgar 
con éste la citada escritura de 1920. El recu
rrente completa el cargo -diciendo que por 
ese error de apreciación de tales escritura::: 
públicas ·se ha dejado de decretar la liquida
ción demandada y se· ha quebrantado dicho 
Art. 2124, en lo tocante a las épocas de S'o
ciedad ·regular y dicho Art. 2083 en lo to
cante a las de sociedad que él califica de ll:te-
cho.. ·. 

La Corte considera: 
Cuando .expira sin haberse oportunamen

te pr~orrogado ·el término fijado inicialmente 
para la duración de una sociedad, ésta· entra 
en liquidación, estado que no deja de ser tal 
porque, en vez de proveerse en lo tocante a 
bienes sociales y a operaciones pendientes a 
lo que corresponde a la tarea de liquidar (é. 
Co., Arts. 538 a 544), se Gontinúen las acti
vidades respectivas. cual si el plazo no estu
viese vencido. Este trueque de actitudes po
drá crear en su caso situaciones anormales 
y equívocas y hasta acarrear sanciones; pe
ro no constituye lo que se entiende por so
ciedad de hecho ante el citado Art. "2083. 

Es de verse que esta corrección al concep
to del demandante a que acaba de aludirse 

-en nada empece al fondo de su demanda, 
puesto que ésta n:o se funda en que la socie
dad tuviera 10 no tal calidad, sino en que ha 
habido una sociedad y que ella está aún ilí
quida. 

Lo cardinal sigue, pues, siendo la cues
tión, repetidamente presentada aquí, de si 
el demandante tie11e en aquélla la calidad de 
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socio que lo invista del interés jurídico in
dispensable para demandar lo que su libelo 
suplica. 

Es verdad que en la escritura de 1908 ma
nifestó Carlos E. Pinzón que Pinzón & Com
pañía, que era quien allí se asociaba oon Se
rrano, estaba formada por él, la señora Po
sada y Juan, J ulián y Ricardo Pinzón ; es 
verdad que fue también como gerente de 
Pinzón & Compañía como Carlos otorgó la 
citada escritura de 1916; es verdad que Se
rrano fue también o-torgante de ambos ins
trumentos, y es verdad que la se:f:Íora Posa
da de Pinzón fue otorgante junto con Car
los de la escritura de 1920. Pero de ahí no se 
sigue la comprobación legal de que· el actual 
demandante tenga la calidad que invoca. 

En efecto, es·a escritura de 1920, que es la 
única prueba de esta clase que obra en el 
proceso respecto de Pinzón & Oompañía, no 
menciona en manera alguna persona distin
ta de sus dos otorgantes corno socio de esta 
firma. Y esto llama particularmente la aten
ción al recordar que ese instrumento se de
tiene a historiar, así sea con la obligada bre
vedad de documentos de su índole, toda la 
vida de esa compañía desde la escritura de 
su fundación en 1896 y su fecha de disolu
ción (31 de diciembre de 1899) pasando por 
el lapso transcurrido de ahí a la fecha de 
aquella escritura (29 de abril de 1920), y 
que pacta de nuevo asociación por el resto 
del año sólo entre sus dos otorgantes, úni
cos participantes en utilidades y pérdidas, 
según cláusula que, así, impediría toda duda 
sobre personal de la compañía, si acaso todo 
el tenor de ese instrumento, clarísimo tam
bién en sus cláusulas restantes, permitiera 
dudas sobre si a más de sus dos otorgantes 
había otros socios. 

No puede olvidarse que no hay socio sin 
aporte y sin participación de beneficios (C. 
C. Art. 2081, é. Co. Art. 493). 

Así, pues, lá manifestación de Carlos E. 
Pinzón en sus escrituras con Serrano que 
Pinzón & Compañía tenía, a :más de aquél 
y de la señora Posada de Pinzón, a Juan, 
J ulián y .. Ricardo Pinzón como socios, choca 
contra el texto expreso de la escritura pú· 
blica única que sobre esta sociedad obra en 
el expediente. Y en el conflicto entre aque
lla simple manifestación y este instrumento 
público la prevalencia de esta prueba es in
cuestionable, máxime tratándose de contra
to solemne. 

Aunque esta consideración define el pun
t·o, no sobra adve1~tir que el hecho de decla
rar los dos otorgantes de la escritura de 
1920 (Carlos E. 'Pinzón .y señora Posada viu-
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da de Pinzón) su voluntar de validar lo ac, 
tuado por Carlos con la firma Pinzón & Oom
pañía hasta entonces y a partir de su diso-
lución, no puede a ciegas entenderse como 
prenda de vplidez de cuanto respecto de 
Pinzón & Compañía hubiera dicho su geren'" 
te. Así, es inadmisible la reflexión del de
mandante en cuanúo de esa voluntad de va
lidar las aludidas operaciones y negocios de
duzca ánimo y consentimiento de la señora 
para hacer socio al actua.I demandante por
que don Carlos l1o mencionara como tal al 
asociar a Pinzón & Compañía con el sefíor 
Serrano. Por donde se halla justificada la 
observación del Tribunal a este respecto. 

A que se agrega lo antedicho S'obre exi
gencias legales de fondo y de forma indis
pensable para ser alguien soeio de una com
pañía. La de que se está hablando es regular 
colectiva de comercio. 

Por •otra parte, como se ha dicho, el aso
ciado con Serrano fue Pinzón & Compañía; 
de manera que sería como socio de esta casa 
como el demandante habría entrado a serlo 
de Franciosco Serrano & Compañía. Así ra
zona él, así formula los hechos fundamenta
les de su libelo, así demanda. Por tanto, n:o 
teniendo la calidad de socio de Pinzón & 
Compañía, no puede reputársele socio de 
aquella otra firma, que es de la que se tra
ta en este pleito. 

Estas reflexiones obllgm;t a rechazar el 
cargo que se está estudiando, para lo cual 
no ha sido necesario aducir la :~>eferida sen
tencia de 1934 que dejó juzgada negativa
mente para Ricardo Pinzón su pretensión de 
que se le tenga por socio de Pinzón & Com
pañía. 

Violación de los Arts. 467 a 477 del C. Co. 
por aplicación indebida, siendo así que el de
mandante se refiere a sociedad de hecho 
que, por lo mismo, no llenó ni tiene por qué 
ser rechazada por Tilo haber llenado, los re
quisitos de que hablan esas disposiciones en 
relación con sociedades regulares. 

Se considera: 
. Por lo que respecta a Pinzón & Compañía, 

queda estudiado y visto que el demandante 
no puede ser tenidJ por soeio, trátese de la 
época sobre la cual se comprobó aquí que se 
llenaron aquellos requisitos (año de 1920 a 
partir del 29 de abril, fecha de otorgamien
to de la escritura citada), trátese de la épo
ca anterior, de que habla ese mismo instru
mento de 1920 analizado aquí ya. El cargo 
de violación de las disposiciones que acaban 
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de traerse a cuento, no es, pues, pertinente 
en lo atañedero a esa firma. 

Respecto de Francisco Serrano & Compa
ñía, bastaría repetir que el fundamento de 
la negativa dada al demandante por el Tri
bunal no está sólo en la falta de aquellos re
quisitos, sino en no ser Pinzón sodo de esta 
casa,. conclusión a que llegaría el Tribunal, 
según él mismo lo advierte, aunque no ha
llara aquellos reparos de forma. 

Pero, aunque esta reflexión bastara para 
r-econocer que el cargo no puede prosperar 
en el sentido de que, en acogiéndolo, se in
f:ormara la sentencia recurrida, conviene 
agregar algunas reflexiones. 

El Tribunal estaba obligado a reconocer, 
como satisfactoria que es, la comprobación 
de haberse constituído esa firma por los res
pectivos plazos, mediante las citadas es,cri
turas de 1908 y 1916, porque ambas vinie
ron en copia notarial registrada desde que 
se inició el juicio, con lo que habría bastado, 
a 1o que el actor a mayor abundamiento aña
dió desde entonces certificado del Registra
dor sobre vigencia de las inscripciones y en 
la segunda instancia el de la Cámara de Co
mercio de Manizales que acredita que en lá 
Secretaría del Juzgado de ese Circuito se re
gistró el extracto (Cdno, 2Q fols. 8 y 9). 

La Corte en sentencia de 10 de· marzo de · 
1936 estudió detendamente estos detalles de 
solemnidad y dijo (pá. 560. Tomo XLII! de 
Gaceta Judicial) : "El registro comercial del 
extracto es una nueva formalidad especial 
que ha de sumarse a las de escritura pública 
y registro civil. El contrato no queda perfec
to sino cuando se han cumplido esas tres 
formalidades". 

Violación de los Arts .. 512 y 527 del C. Co. 
por aplicación indebida, en cuanto, n10 es de 

' juzgarse a la luz de ellos ni limitarse p'or 
las lindes de ellos para la administración de 
sociedad regular, lo declarado y hecho por· 
Carlos E. Pinzón en las escrituras con Se
rrano de 1908 y 1916, otorgadas en una épo
ca en que Pinzón & Compañía no era socie
dad de esa clase p'or ser anterior al 29 de 
abril de 1920, fecha de la única escritura que 
obra en autos sobre esta compañía. 

Este cargo queda contestado en lo estu
diado ya sobre el hecho decisivo de no po
derse considerar a Ricardo Pinzón c'omo so
cio de esa compañía. Allí se vio que esto 
proviene de razones enteramente indepen
dientes y distintas de que en tal o cual lap
so esa sociedad, así como la de Francisco 
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Serrano & Compañía, estuvieran funci'onan
do dentro o fuéra de los períodos señalados 
en sus respectivas escritur:;~.s. 

Por tanto, aunque se signiera al recurren
te en su concepto de inaplkabilidad, la. sen
tencia recurrida seguiría en pie, sostenida 
por aquellas razones. 

Por lo que hace al Art. 417 de ese Código, 
no se advierte cómo pudiers. violarse, siend'J 
así que se refiere a relaciones con terceros 
y que aquí se presenta Pinzón demandado 
como soció. 

Violación de los A1rts. 1758 del C. C. y 
603, 630, 631 y 632 del C. J., por desoír el 
Tribunal las citadas escri'tura5 públicas de
jando de dar a sus declaracionc•s el alcance 
que tienen contra los demandado~ sucesores 
de tos otorgantes. 

Queda estudiado y recnazadc este · c~r.go 
en el estudio precedente, en especial en le 
relacionado con el Art. 1759 del C. C. 

Violación de Iros Arts. 2083, 2084- y 2124 
del C. C. y 535 y 536 del C. Co., por haberlos 
dejado de aplicar al negarse el Tribunal a 
reconocer que la gociedad de que trata la 
demanda debe liquidarse. 

El cargo 'es· inadmisible, pues que las dis
posiciones sobre liquidación no tuvieron si
quiera por qué tocarse, siendo así que el 
Tribunal ni ocasión tuvo de contemplar l0s 
hechos y circunstancias pertinentes, cabal
mente por haber hallado que el actor no de
mostró tener la acción encaminada a eso. 

El, después de exponer los antecedentes y _ 
hechos fundamentales, f'orni.ula la parte pe
titaría de su libelo en las palabras que en lo 
pertinente pasan a copiarse (fols. 29. Cdno. 
principal) : 

"Por las razones expuestas, yo, Ricardü 
Pinzón, mayor de edad, vecino de· este dis
trito, en mi propio n'ombre, establezco ante 
usted demanda civil ordinaria sobre disolu
ción, liquidación y partición de los· bien e~ 
pertenecientes a la sociedad colectiva de co
mercio que gira bajo la razón social de Fran
cisco Serrano & Compañía, en mi carácter 
de socio que represento ocho acciones de las 
ciento que se dividió el haber social de dicha 
sociedad, demanda que dirijo contra ..... . 
.......... para que en sentencia definitiv1.4 
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se declare: a) Que soy parte de la sociedad 
regular colectiva de comercio. . . . . . . . for
mada por los sepores Francisco Serrano y 
Carl'os E. Pinzón, obrando el prime1·o en su 
propio nombre y el segundo en nombre y 
representación de la s'ociedad de hecho de 
Pinzón & Compañía, domiciliada en esta 
ciudad ........ b) Que por muerte del se-
ñor Francisco Serrano quedó disuelta la so
ciedad de Francisc:o Serrano & Compañía, y 
que por lo mismo se decrete la disolución, 
liquidación y partición de los bienes- perte
necientes a esta sociedad, asignándoseme el 
ocho por ciento ........ ". Completan la in-
tención de la demanda l'os puntos e) y d), 
relativo el uno a que el partidor debe nom
bralo el Juez, y el otro, a que los bienes so
ciales deben ser los indicados como tales en 
el inventario de la sucesión de Serrano y por 
el avalúo indicado en esa diligencia. 

Esta transcripción hace ver con claridad 
qué pidió el demandante y cómo lo pidió, y 
por lo mismo corrobora los conceptos que a 
estos propósitos formuló la sentencia recu
rrida. 

Es de advertirse que esa parte petitoria 
no contiene pedimento 'O acción especial acer
ca de los servicios que Pinzón dice haber 
prestado a esa compañía, lo que ~onsecuen
cialmente no fue materia de controversia 
ni de probanzas, ni de fallo. Se habla de es
to, porque Pinzón se detiene a hablar de ta
les servici'os en el hecho noveno de su libelo. 

II 

Como se dijo, el recurrente aduce el mo
tivo 29 de los del citado Art. 520, o sea, "no 
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estar la sentencia en consonancia con las 
pretensiones 'oportunamente deducidas por 
l'os litigantes". 

Una sentencia absolutoria atiende así a lo 
pedido y controvertido, sin que, así las co
sas, pueda tachársele por fallar extn-a ¡petita 
o ultra petita o por haberse abstenido de fa
llar algo que haya sido materia del pleito 
(C. J. Art. 481). N•o significa nada en C'on
trario la circunstancia de que a esa absolu
ción se llegue por carecer el demandante de 
la acción incoada. El cargo es, pues, inadmi
sible. No sobrará advertir, como en casos 
análogos lo ha hecho la Cort~~. que por dicha 
falta de consonancia no puede entenderse el 
mero hecho·de que la sentencia favorezca o 
desfavorezca tales o cuales de aquellas pre
tensiones, en todo o en parte. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú .. 
blica de Oolombia y por autoridad de la ley, 
no casa la senteneia recurrida o sea la pro
nunciada por el Tribunal S'Jperi1or del Dis
trito Judicial de Manizales en este asunto 
con fecha diez y seis de diciembre de mil no
vecientos treinta y cinco. 

Las costas del recurso son de cargo del re
currente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Juan Francisco Mújica-JLiborio JEscalll6R1J.. 
Ricardo HiR1lestrosa Daza--Migunell MoreR1J.n 
J.-Hernán Salamanca-Ashnro 'JI'ajpiias JP'ft. 
Ioniéta-lPedro L4~ón Rincón, Srio. en ppd. 
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ORDINARIO SOBRE POSESION DE UNA MINA.-EXCEPCJON DE ILEGITIMIDAD DE LA PER-
SONERIA -

La ilegitimidad de la personería, que 
en unos casos puede oponerse preventi
vamente corno excepción dilatoria y en 
otros puede determinar anulación de lo 
actuado, mira a la capacidad de las par
tes para litigar, según se trate de ¡¡ler
sona natural SUI JURIS o ALIENI JU
RIS y haya o no apoderado, y habién
dolo, sea satisfactoria o no -la extensión 
del mandato; según el representante le
gal haya justificado o no serlo y ceñí
dose o ito la las lindes respectivas; se
gún, al tratarse de sociedad, corpora· 
ción, institución, etc., se haya acreditado 
o no la calidad de quien por ella corn· 
parezca o •haya actuado diciéndose su 
gerente, síndico, etc., y según las cláu
sulas de la escritura social o de los es• 
tatutos o las correspondientes disposi
ciones .legales S{óñalen sus atribuciones. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, veintiseis de noviembre de mil novecien
tos treinta y siete. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa _Daza) 

Va a decidirse el recurso de casación ·in
terpuesto por el demandante contra la sen
tencia de once de 0febrero último en que el 
Tribunal Superior de Pasto confirmó en se
gunda instancia la que en primera pronun
ció el Juzgado 2° del Circuito de Túquerres 
en el juicio ordinario sobr~ posesión de la 
mina La Sonrisa, seguido por Max Chaves 
contrtt la sociedad minera El Canadá y La 
Sonrisa representada por su presidente Ne
mesiano Rincón. 

Antecedentes 

En busca de claridad se citan en orden 
_ cronológico las siguientes piezas que obran 

en ~1 cuaderno principal: 
El título expedido con el número 950 por 

la g;obernación de Nariño el 30 de julio de 
1912 en favor de Salomón Hurtado, quien 
manifestó obtenerlo para sí y para Rubén 
Montezuma (fols. 1 a 3). Este título adju
dica las varias minas allí detalladas por ubi-

• 

cación, linderos y pertenencias y entre ellas 
figuran la de que aquí se trata, jurisdicción 
del Municipio de Santacruz. 
-Auto del Juzgado 39 del Circuito de Pasto 

de 17 de febrero de 1931 (f.ols. 21 y 22). Por 
este auto dictado en la mortuoria de los con
sortes Salomón Hurtado y Natalia Benavi
des, se declaran herederos los hijos de este 
matrimonio: José María, Inés, J;osefina, Es
ter y Beatriz. 

Escritura número 227 otorgada ante el 
Notario 19 de Pasto el 17 de julio de 1933 
(fols. 5 a 10). En este instrumento dichos 
herederos junto con los señores Gonzalo Ro-

- dríguez y N emesiano Rincón, maridos res
pectivamente de Josefina y Ester, haciéndo
se representar Inés por apoderado, constitu
yeron con el prenombrado Montezuma la so
ciedad prenombrada, o sea, la que litiga en 
este juicio, a la que quedó aportado por este 
señor como dueño inicial su aludida cuota, y 
por los Hurtados, en su dicha calidad de he
rederos, lo restante, esto es, la aludida cuo
ta de Salomón Hurtado. 

A la sazón ya Chaves había presentado a 
la Alcaldía de Santacruz su memorial de 12 
de junio de 1933 (fol. 26) en que avisa como 
abandonada la mina en referencia y señala 
como últimos p:oseedores a Salomón Hurta
do y otros. 

El mismo Chaves, por medio de apodera
do, en memorial registrado en la Goberna
ción de Nariño el 25 de septiembre de ese 
año (fol. 2'1') formuló denuncia de esa mina. 
Allí dice: "Fue su último poseedor la Com
pañía Minera del Canadá y La Sonrisa, a la 
que representa su presidente Nemesiano Rin
cón, vecino de esta ciudad; ahora se halla 
abandonada. Esa compañía sucediÓ en la po
sesión de la mina al señor Salomón Hurtado 
y otros". El 26 se opuso Rincón (fol. 16). 

Ordenada en auto del 10 del subsiguiente 
octubre la publicación necesaria por tratar
se de mina de antiguo descubrimiento (Art .. 
30 de la Ley 292 de 1875) y hecha aquélla y 
vencido el término respectivo, la Goberna-
ción comisionó al Alcalde de Santacruz para· 
lo tocante a posesión por medio de despacho 
y cartel anunciativo (fol. 12) que se fijó en 
la Alcaldía el 9 de enero de 1934 y se desfi
jó el 19 de febrero siguiente (fol. 13). 

(\ 
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El 2 de marzo del mismo año el apoderado 
del presidente de aquella compañía presen
tó (fols. 18 y 19) acompañado del título ori
ginal y de la escritura social antedichos, a 
que recayó el auto del Juzgado 19 del Circui
to de Túquerres de 22 de los mismos en que, 
sobre el concepto de haberse form_ado opor
tunamente la op·osición en atención a la des
fijación del cartel y al término que a partir 
de ella da la ley, la dmitió y, en vista del tí
tulo, declaró demandante al denunciante y 
le señaló plazo para presentar su demanda 
(numeral 19 del Art. 54 de la citada Ley 
292). 

Negadw la reposición de ese auto y la ape
lación del mandatario de Chaves, se formu
ló por este apoderado la demanda que vino a 
ser la inicial del presente pleito, cuyas súpli
cas son estas dos declaraciones: esa s'ocie
dad no tiene derecho para oponerse y la opo
sición no se formuló en oportunidad. Son 
hechos fundamentales: 19 La mina La Son
risa fue titulada en fav•or de' Hurtado y Mon
tezuma en 1912; 2? Estos la abandonaron; 
30 La sociedad de que es presidente Rincón 
se estableció cuando ya la mina había sido 
abandonada y estaba denunciada por Cha
ves; 49 Esta sociedad es perfectamente dis
tinta de la que había presidido Hurtado; 59 

Los otorgantes de la escritura social de 1933 
declaran terminada desde la muerte de Hur
tado la primera compañía a que acaba de 
aludirse; 69 Rincón, presidente de la socie
dad opositora, no ha sido dueño ni denun
ciante úi tampoco lo ha sido esta sociedad, 
y 79 El 2 de marzo de 1934 en que formalizó 
la op:osición, ya se había vencido el término 
para hacerla. 

Contestó la demanda el apoderado de di
cho presidente de la sociedad demandada 
oponiéndose a que se hagan las declaracio
nes pedidas, las que además califica de im
procedentes en forma de no dar base a un 
fallo, y conviniendo en algunos de los he
chos, como son la expedición del título de 
1912 y el otorgamiento de la escritura social 
de 1933, y negando los otros. 

De otro lado se tienen estos antecedentes 
y elementos probatorios: 

Por escritura número 295 ante el Notario 
19 de Pasto el 30 de mayo de 1928 (fols. 81 
a 83), Salomón Hurtado contrató con John 
H. Williams la explotación y exploración de 
las varias minas allí detalladas, de ellas La 
Sonrisa, y entre otras cosas se pactó que 
Williams qur.daba obligado (cláusula cúar-
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ta) a seguir pagando el impuesto por todo 
el tiempo del contrato, que fue de diez y ocho 
años, y se advierte que él obra en represen
tación de la sociedad· minera La Golondrina 
y que esta compaiíía está formada por las 
personas que allí se nombran expresamente, 
de ellas el señor Walter A. Lane, a cada uno 
de los cuales Williams deelara obligado a 
cuanto éste y su compañía asumen allí. 

La escritura número 1024, otorgada ante 
el Notario 19 de Cartagena el 15 de septiem
bre de 1927 (fol.s. 69 a 78) acredita esas 
afirmaciones de Williams sobre existencia 
de su sociedad y personal de la misma. 

Con fecha 26 de septiembre de 1935, por 
solicitud de pruebas, certifica el Adminis
trador de H;acienda Nacional de Pasto, señor 
Adonías Bravo, que el impuesto anual de ·La 
Sonrisa correspondiente al año de 1931 se 
pagó el 2 de diciembre de ese año; que el 27 
de enero de· 1933 se pagó e:i de 1932; que ei 
de 1933 .se pagó el 9 de noviembre del mis
mo, y que el 7 de noviembre de 1934 se pagó 
el de 1934 (fols. 87 y 88). 

En el cuaderno 29 que es el de pruebas de 
segunda instancia, se hallan estas certifica
ciones del· mismo Administrador Bravo: la 
de 7 de octubre c:e 1934 (fol. 2 v.) que acre
dita el pago del impuesto correspondiente a 
los años de 1912 a 1935 inclusive, agregan
do que los han hecho "los interesados"; y la 
de 19 de junio de 1933 (fol. 4) en que dice 
que ese pago, por lo que respecta a las anua
lidades de 1931 y 1932 lo hizo Walter A. La
ne "en nombre propio". 

A folios 12 y 13 obra topia de los recibos 
de estos dos años, conten~ivos de esta últi
ma. expresión. 

En la primera instancia declaró el señor 
Lane (Cdno. 19 , fols. 89 y 90) y en la segun
da también (Cdno. 29, fols. 17 y 18). ~us de
claraciones se resumen así: llegó a la mina 
a trabajarla enviado por el señor Williams 
y su compañía (La Golondrina), y no ha
biéndolo provisto de dinero ni de elementos, 
hubo él de conseguirlos con su crédito per
sonal, procediendo por sí mismo y, a su tur
no, vendiendo por su propia cuenta el oro 
que extrajo. Corroborando esta última afir
mación obran las dos declaraciones de folios 
13 v. y 14 f. del cuaderno 29. Y acerca de las 
relaciones entre el testigo Lane y el deman
dante Chaves, a las cuales para tachar a 
aquél se refirió el demandante, contrainte
rrogado Lane con ocasión de su declaración 
de segunda instancia ya citada, responde 
que en efecto Chaves es :3U amigo de la ma
yor intimidad y confianza, su intérprete y 
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su consejero en asuntos de minas (fol. 21, 
Cdno. 2Q). 

Respecto del mismo Lane, cuya interven
ción tiene la importancia que se verá ade
lante, el actor presentó certificado de 25 de 
octubre de 1936 sobre que Lane ha actuado 
en nombre propi:o en las querellas que en re
lación con la mina La Sonrisa se han segui
do en la Alcaldía de Santacruz (fol. 22 ibi
dern) ; y por· otra parte, el certificado del 22 
del mismo octubre sobre que en las varia!'! 
causas allí detalladas ha figurado como re
presentante de la compañía La Golondrina 
(fol. 19). 

Se ha hecho un relato del conjunto de pro
banzas acumulado en el proceso por obra de 
una y otra parte, porque las peculiaridades 
del pleito determinan que ·esa lista arroje 
luz, no sólo como de ordinario sobre las fuer
zas de esa clase exhibidas por cada conten
dor, sino también sobre sus razones y, por 
ende, sobre el fondo de la controversia. 

En efecto: ésta versa en primer lugar so
bre si la sociedad demandada tiene el dimi
nio y posesión que invoca como continuado
ra de los primitivos adjudicatarios, o si no 
existe conexión entre éstos y aquélla. 

Esta cuestión se decide, en vista del títu- · 
lo de 1912 y de la escritura social de ·1933; 
en favor de la sociedad, por cuanto a ésta 
ingresó, como atrás se observó de paso y la 
lectura de este instrumento lo persuade, la 
cuota del primitivo dueño Montezuma, quien 
la llevó a la sociedad personalmente, y la 
cuota del 1otro primitivo dueño Hurtado, 
quien la llevó por medio de sus herederos. 
Esto vale como decir que hubo la conexión y 
continuidad contra las cuales se pronuncia 
el demandante. Es verdad que todos los pre
nombrados otorgantes de esa escritura social 
declaran que una primitiva sociedad, que di-. 
cen haber existido como de hecho entre Hur
tado y Montezuma, terminó con la muerte 
de Hurtado y que por lo ocurrido durante 
aquélla se hallan a paz y salvo entre sí; pe
ro, aunque entre la muerte de Hurtado y la 
constitución de la sociedad de 1933 transcu
rriera un lapso corto o largo, no puede de 
ahí deducirse la discontinuidad y desco
nexión antedichas, puesto que esa muerte no 
pudo significar caducidad del derecho de 
Hurtado, incuestionable trasmisible y efec
tivamente trasmitido a sus herederos. De 
modo que la vigencia del título de 1912 no 
sufrió alteración, ni interrupción, ni cesa
ción porque muriese uno de los favorecidos 
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con él, siendo así que continuó en la perso
na de sus hereder:os, tal como dispone el C. 
de Minas en su Art. 299 y el civil en sus 
Arts. 783, 1008 y 1155. 

Cabe advertir que no se ha discutido en 
manera alguna sobre la calidad de herede
ros de Hurtado en quienes como tales con
currieron a la escritura de 1933, y que tan 
sólo de paso se reclama la interveción de la 
señora Inés Hurtado ·de Ruiz en ese acto y 
contrato por sí sola sin autorización de su 
marido y sin licencia judicial, con olvido de 
que para entonces estaba ya rigiendo la Ley 
28 de 1932. 

Otro de los fu:odanientos cardinales del 
actor es su concepto sobre abandono de la 
mina por sus primitivos dueños. Y este con
cepto es también inadmisible ante los perti
nentes elementos probatorios. ya citados. 

En efecto: el impuesto se pagó desde 1912 
hasta año posterior a la traba de esta litis. 
Y ese pago está tan incuestionablemente 
acreditado, que el actor formula sus ataques, 
no porque aquél falte, sino porque las anua
lidades de i931 y 1932 no se pagaron por 
los interesados sino por un tercero (Lane) 
que no puede ·entenderse fuera recomendado 
por éstos. 

Habiendo Lane entrado a las minas por 
orden de Williams y de su compañía, no es 
admisible que la situación de descuido y la 
falta de fondos de que se queja, aunque todo 
esto pudiera con su solo dicho darse por 
verdadero, determinara· p:or la sola volun
tad de él cambio de situación jurídica para 
con Hurtado y sus sucesores. Hurtado ad
quirió el derecho de que Willims y su compa
ñía pagaran el impuesto desde que celebró 
con este señor el citado· contrato de 1928, en 
el .cual, a mayor abundamiento, Willims 
obligó su propia persona, la de cada uno de 
sus socios nominativamente y la de la socie
dad. Esta parte contratante asumió la acti
tud que correspondía a ese contrato y co
menzó por medio de Lane a trabajar las mi
nas y a cumplir la obligación de pagar el 
impuesto; si Williams y su compañía des
atendieron a Lane y lo dejaron desprovisto, 
como éste dice, al punto de que ya para cuan
do el 2 de diciembre de 1931 pagó el impues
to de ese mismo año, se sintió o creyó auto
rizado u bbligado a poner de presente que 
pagaba en su propio nombre, no puede dedu
cirse de ahí caducidad del derecho de Hur
tado' o sus sucesores y de su comunero Mon
tezuma.-
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Ante el título de 1912 y los consiguientes 
derechos en él conferidos, lo interesante y 
decisivo era el pago. A éste proveyeron ellos 
eficazmente como se ha visto. Para ellos es 
extraño lo que aconteciera entre la parte con 
quien contrataron en 1928 y el agente de que 
ésta se valió. Es claro que, si no hubieran 
hecho el pago, mal habrían podido evitar las 
funestas consecuencias de esta falta invocan
do su escritura de 1928; pero, existiendo el 
pago, el detalle de las palabras de que se va
liera al hacer el de tal o cual anualidad (1931 
y 32) la per~ona def recomendado, no puede 
afectar el derecho de los primitivos dueños 
que son extraños a las diferencias que ocu
rrieran entre esta persona y aquella parte 
contratante. 

Lane llega a las minas y las recibe por 
disposición de Williams y en 1929 comienza 
a enojarse porque éste n·o lo provee, y ya 
para fines de 1931, por obra de ese enojo o 
extrañeza, ad·vierte al pagar el impuesto que 
lo hace en su propio nombre. Esta adverten
cia no puede refluír sobre el derecho de l:os 
primitivos dueños para con los cuales la 
compañía de Lane había contraído y venía 
cumpliendo la obligación de pagar. Y es de 
esa advertencia de Lane de donde el denun
ciante Chaves deriva el concepto de abando
no por falta de pago. Por su pertinencia se 
recuerdan estas disposiciones del C. de Mi-· 
nas: el Art. 289 establece que "para el efec
to de constituír y conservar la posesión, el 
pago del impuesto equivale a la tenencia 
material de la mina". 

El Art. 303 dl.ce: "La posesión regular se 
adquiere p:or el título y se conserva por el 
pago del impuesto". · 

Y el Art. 164, que ese pago "es lo único 
que se necesita para conservar el derecho a 
una mina que se ha ·adquirido legalmente". 

Agrega ese Artt. 164: "y esta garantía es 
tan eficaz respecto de las minas cuyos títu
los se han obtenido o revalidado c:onforme a 
esta ley, que no podrán nunca perderse en 
virtud de denuncios hechos por un tercero, 
sin conocimiento y citación personal del due
ño respectivo o de algún representante legal 
o legítimo suyo". 

Por su lado el Art. 356 ordena la citación 
personal del último poseedor, y el 636 pre
viene que quien tenga título y pague pun
tualmente el impuesto, "no perderá sus ·de·
rechos por la p:osesión que se dé y título ·que 
se expida en virtud de una denuncia, hecha 
por uno que se titule .r:estaurador o descu~ 
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bridor de la mina; a menos que, citado per
sonalmente o por medio de un representan
te legal o legítimo suy-o, no quisiera oponer
se, en cuyo caso pierde su derecho". 

Y: por aquí se llega a otro de los temas de 
discusión y de las alegaciones fundamenta
les del demandante, cual es la de que la opo
sición se formuló fuéra de tiempo y por tan
t;o, de conformidad con los Arts. 51 y 64 deí 
C .. de Minas, ha debido, rechazándola, proce
derse a posesionar de la misma al denun
ciante. 

La cuestión se ha considerado desde va
rios puntos de vista que pasan a estudiarse 
uno a uno. 

El cartel de aviso, fijado por un término 
que vencía el 29 de enero, no vino a desfi
jarse hasta el 19 de febrero; según se ve en 
la nota al pie del folio 12 v. y del encebeza
miento del folio 13 del cuaderno principal. 
ya citada aquí. Nueve días más, los corres
pondientes a la distancia, restaban para pre
sentar la oposición. Contando desde el 29 de 
enéro, ya era tarde para ella el 2 de marzo; 
pero contando desde el 19 de febrero, para 
ese 2 de marzo en que se formuló era aún 
oportuna. (El Art. 357 da veinte' días). 

Sobre este pie así la tuvo el citado auto 
de 22 de marzo, reputado ilegal por el de
mandante, en razón de c:ornputar aquel tér
mino desde el 29 de enero. El Juzgado esti
mó de sustanCiación esta providencia y, por 
lo, mismo, inapelable; de ahí que él negara la 
apelación del apoderado de Chaves y el auto 
quedara en firme y este apoderado de Cha
ves hubiera de formular su libelo como de
mandante, no sin insistir en su concepto de 
que se viene hablando, al punto de solicitar 
como segunda declaración en la parte peti
toria la de inadmisibilidad de la oposición 
por tardía. 

A este respecto, en relación Cion la ejecu
toria del auto de 22 de marzo, aduce en su 
apoyo la doctrina sentada por esta Corpora
ción en el sentido de negar la calidad consi
guiente que a tales autos se atribuye con la 
expresión ley del proceso, y cita el respecti
vo fallo. 

Ocurre anotar la comph~ta diferencia en .. 
tre este caso y el presente. Entonces se tra
taba de un auto ejecutoriado en que se ha
bía concedido easación contra sentencia a 
qÜe legalmente no correspondía este recur
so, y la Corte n:o halló en esa ejecutoria algo 
que le atribuyese la potestad necesaria par~ 
estudiar y decidir en casación sobre senten-
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cia a que la ley no extiende este remedio. 
Fue entonces cuando entre sus observacio
nes hizo la de que esa expresión "ley del 
proceso" no es aceptable como calificativo 
de tales autos con toda la rigidez de la pala
bra ley, y que la fuerza de cosa juzgada no 
se concede o reconoce sino a las determina
das sentencias a que se refiere el C.· J. en 
sus artículos 473 y siguientes. 

Muy distinto e¡:; el presente caso en que la 
finalidad y naturaleza de la casación, por 
una parte, _y del auto de 22 de marzo y ac
tuación a que dio lugar, por otra, impiden 
revisar ahora y aquí ·esa providencia. 

En este juicio no se discute sobre si hay 
lugar o no al recurso de casación; ni para 
entrar a decidirlo sería precis:o., como sí lo 
fue en aquel otro pleito, tomar como base 
indispensable la ejecutoria de la referida 
providencia, la qtie de suyo en nada influye 
sobre el recurso o sobre la posibilidad legal 
de admitirlo y decidirlo. Aqui se contendió 
en instancia y se insiste en casación sobre 
la legalidad de la providencia aludida. 

Según el Art. 59 del C. de Minas, ei tér
mino hábil para hacer oposiciones comienza 
desde la admisión de la denuncía. Formulado 
el aviso inicial ·en junio, la denuncia tuvo fe
cha de septiembre en memorial fechado el 
14 y recibido y radicado en la Gobernación 
el 25; y el 26, esto es, al día siguiente, el 
presidente de la sociedad presentó su memo
rial de oposición en que, a más de manifes
tarla expresamente, contradice el concepto 
del denunciante de estar la mina abandona
da (Cdno. lQ, fols. 16 y 27). 

Como la Alcaldía atendió a la comisión 
s·obre posesión- y cartel en auto de 9 de ene
ro de 1934 (Fol. 14 ibídem), ordenó desde 
entonces mismo que en vista de la oposición 
formufada en el citado memorial de 26 de 
septiembre, en desfijándose el cartel se en
viara la actuación al Juzgado del Circuito de 
Túquerres, de acuerdo con l1os Arts. 60 y 61 
de dicho Código. 

Tanto ese auto de 9 de enero en su notifi
cación como el cartel en su desfijación que-

. daron demoragos por no suministrar papel 
el denunciante hasta el 19 de febrero; de 
modo que esa actuación no llegó al Juzgado 
hasta el 26 y se repartió el 2 de marzo (Fol. 
17 vuelto ibídem). 

Esto hace ver con claridad cómo antes de 
esta última fecha no había- aún posibilidad 
siquiera de actuación ante el Juzgado; de 
suerte que si se opina que la citada op:osición 
de 26 de septiembre no basta y que era pre
ciso formular, a Il)ás de lo así gestionado 
ante la autoridad' administrativa entonces, 
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nuevo pedimento ante la judicial, porque 
sólo así se obedezca el citado Art. 63 en re
lación para este caso con el 357, no puede 
tacharse de tardía<> la que con este último 
carácter se formuló y presentó al Juzgádo 
el dos de marzo tan controvertida aquí en 
lo relativo a su •oportunidad. 

Es inaceptable entender las cosas en for
ma que a un mismo tiempo esté transcu
rriendo un plazo para presentarse el intere
sado ante cierta autoridad y a ésta no le 
haya comenzado aún su intervención en el 
respectivo asunto. Y si est:o es así en tesis 
general, con más veras, si cabe, ha de serlo 
cuando el no haber comenzado aún esa in
terveción proviene de la contraparte de tal 
interesado, por auto u omisión, por ejemp~o 
la de no suministrar papel, no atender al 
porte de correo, etc. 

En suma, aun sin necesidad de recordar 
las prevenciones de los· citados Arts. 164 y 
363, los- hechos y fechas que acaban de ci
tarse bastan para rechazar el concepto de 
inoportunidad de la oposición. 

lEl recurso 

Para éste se invocan los motivos 1Q y 69 

de los establecidos por el C. J. en el Art. 
520. 

Este últim:o es "haberse incurrido en al
guna de las causales de nulidad de que tra
ta el Art. 448, siempre que la nulidad no 
haya sido saneada de conformidad con la 
ley". . 

El Art. 448 del C. J. indica como causas 
de nulidad en todos los juicios la incompe
tencia de jurisdicción, la ilegitimad de la 
personería y la falta de citación o aplaza
miento de pers:onas que hayan debido ser. 
llamadas. Aquí no se_ discute esto último ni 
lo toc~;~.nte a jurisdicción, y lo argüído al res
pecto es la falta -de personería de la sociedad 
opo~itora por falta del derecho de oponerse 
y por ser sociedad formada con posteriori
dad al aviso inicial. 

Es verdad qu& este aviso se dio en junio 
y que fue en julio siguiente cuando la socie
dad se constituyó. Pero el demandante, que 
tánto insiste en distinguir entre ese aviso y 
su denuncia de septiembre para hacer partir 
de ésta la época de oposición posible, señala 
en su memorial de denuncia como último po
seedor cabalmente a esa s·ociedad de que ya 
dentro del pleito viene a decir que no exis
tía aún cuando se presentó o se produjo la 
época de oponerse. 

,) 



·Esa sociedad era el único oponente posi
ble, dentro de los hechos aquí acreditados, 
y legalmente -hablando, puesto que por los 
aportes citados atrás al estudiarse su for
mación, era a la sazón el dueñ:o de lo titula
do en 1912. Si para antes de constituirse la 
sociedad hubiera ocurrido oposición, habrían 
tenido que formularla el primitivo adjudi
catario Montezuma o Hurtado lo los suceso
res de éste; pero como cuando se llegó ya 
la oportunidad legal de hacer oposición, los 
derechos de todos ellos se habían transferi
do a la sociedad que formaron en julio- de 
1933, no se explica que se arguya contra ella 
por no haberse constituido antes del aviso · 
dado el 12 del presente juniro, acerca del 
cual no sobrará advertir que el pago de los 
derechos de denuncio, necesario para ese' 
paso inicial, no lo hizo Chaves sino el 9 de 
octubre siguiente; de manera que, c'Omo 
consta al folio 26 del cuaderno 19, el aviso 
no tuvo en la Alcaldía sino la actuación con
sistente en el Acta de 12 de junio que forma 
el frente de ese folio, a cgya vuelta se halla 
el recibo por los derechos de denuncio. Y 
es con ·estos antecedentes tan sólo con lo que, 
junto con el poder respectivo (fol. 25) fe
chado el 5 de septiembre, el apoderado de 
Chaves formula la denuncia en su memorial 
de folio 27 radicado en la Gobernación el 25 
del mismo septiembre (1933), tántas veces 
citado aquí. 

Es extraño que contra la personería del 
demandado reclame quien como tal deman
dado lo señaló desde su libelo inicial. 

Lo que atrás se estudió en relación con ei 
título de 1912, su conservación y su traspa
só a la sociedad hoy demandada, demuestra 
que ésta sí tiene el derecho de oponerse que 
aquí ha ejercido. Y si careciera de él como 
conceptúa el demandante, lo que se deduci

.ría de ahí no sería que hubiera de tenerse 
por ilegítima la personería de la sociedad, 
sino que se le negarían sus pretensiones, re
sultado a que, en tal eventQ, habría de lle
garse rectamente como consecuencia obli
gada de esa carencia, sin incurrrir en el des
ví-o de convertir esa razón de fondo en mero 
accidente proc~dimental de personería ad
jetiva. 

Como es de concepturse jurídicamente 
desde luego y como en efecto lo consagra el 
C. J. en sus Arts. 332 y 450, la ilegitimidad 
de la personería, que en unos casós puede 
oponerse preventivamente como excepción 
dilatoria y en otros poede determinar anula
ción de lo actuado, mira a la capacidad de 
las partes para litigar, según se trate de 
persona natural S1llli j1lllllis o aliemi ]1llllis y 
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haya o no apoderado y, habiéndolo, sea sa~ 
tisfactoria o no la extensión del mandato; 
según el representante legal haya justifica
do o no serlo y ceñídose o no a las lindes 
respectivas; según, al tratarse de sociedad, 
corporación, institución, ~Cte., se haya acre
ditado o no la calidad de quien por ella com
par~zca o haya actuado diciéndose su geren
te, síndico, etc., y según las cláusulas de la 
escritura social o de los e8tatutos o las co
rrespondientes disposiciones legales señalen 
sus atribuciones. 

Nada relativo a detalles de esta índole es 
lo alegado por el recurrente, cuyos reparos 
sobre lo que .él entiende por ilegitimidad de 
la personería de su contraparte son los que 
acaban de analizarse. 

Se rechaza el cargo. ~ 

En relación con el ·primer m·otivo de ca
sación se formulan los cargos que pasan a 
estudiarse. 

Violación de los Arts. 2144, 2147 y 2304 
por atribuír el 'I'ribunal a Lane una calidad 
de mandatario o agente oficioso de la socie
dad demandada incompatible c'On esas dis
posiciones legales: 

Se rechaza el cargo, porque lo que el Tri
bunal hace es rE!Conocer que fue por virtud 
del contrato de 1928 entre Hurtado y la so
ciedad minera La Golondrina como Lane re
cibió las· minas e intervino en lo referente 
a ellas. Si Hurtado contrat·ó con esta compa
ñía y ella fue quiten colocó a Lane en el pues
to y situación lt"eferidos, no es reputar á 
Lane mandatario directo y pers'Onal de Hur
tado el reconocer que esas gestiones atañe
deras a las minas, entre las cuales para lo 
tocante a este pleito figura cardinalmente 
el pago del impuesto, tienen la calidad de 
gestiones de Hurtado mismo ·o sus suceso
res. y éste, y :ho otro, ha si: do el razonamien. 
to por el cual el Tribunal se abstuvo de ne
gar a los pagos de 1931 y 32 el alcance de 
conservar para Hurtado y sus sucesores, hoy 
la sociedad demandada, e:t dominio y pose
sión de lo titulado en ·191~~. 

Violación de los Arts. 252 del C. de Mi
nas, 2090 del Civil y 582 del de Comercio, 
en relación con el 1 Q de la Ley 42 de 1898, 
por cuanto el gerente Williams no tenía la 
representación die Lane y por lo mismo no 
pudo válidamente obligarlo a lo que le ima 
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puso por medio de la citada escritura de 
\828 con Hurtado. 

Se rechaza el cargo, porque el Tribunal no 
deriva la referida situación de Lane y cali
dad de sus agencias de que Williams lo obli
gara personalmente en esa escritura, sino 
de que Lane, según su propia declaración, 
recibió las minas y entró a gestionar en ra
zón de ellas y para ellas por orden o man
dato de Williams, gerente de La Golondri
na. No es, pues, que el Tribunal atribuya a 
Williams como gerente de su compañía fa
cultades distintas de las que ·a una gerencia 
corresponden, como habría sido la de obli
gar personalmente a cada socio. Lo que hizo 
fue reconocer que el gerente se valió de La
ne como pudo valerse de cualquiera otra 
persona y contrató con Lane como pudo con
tratar con cualquiera otro, a fin de. que La 
Golondrina cumpliese las obligaciones con
traídas por ella para C'on Hurtado. 

Aunque lo dicho basta para hallar infun
dado el cargo, no sobrará anotar, por su in
fluencia sobre la dicha calidad de la interven
ción de Lane, el ánimo de éste que se dedu
ce. de sus declaraciones como testigo, que en 
lo pertinente se resumen así: fue enviado a 
la población de Guachaves por la Compañía 
La Golondrina de Cartagena por su gerente 
Williams; no le enviaron recursos para c·on
tinuar los trabajos de las minas y tuvo que 
emplear sus dineros propios, hasta que en 
julio de 1929 le telegrafiaron diciéndole que 

-el representante de aquélla en Nariño era 
Mr. Walter Scott, quien llegó a esa pobla
ción a recibirlas, a lo que Lane se opuso in
vocando sus gastos con sus propios fondos, 
a intento de retenerlas hasta que se le cu
briesen; aunque fue a Guachaves por orden 
y mandato de la compañía La Golondrina 
para dirigir los trabajos de las minas y no 
para ningún otro objeto, según sus propias 
palabras, se consideró desde julio de 1929 
desligado .de ella en l'o referente a los traba
jos, por lo cual desde entonces, según dice 
en su declaración que se está resumiendo, 
rendida el 22 de octubre de 1936, ha aten-· 
dido a la explotación de las minas por su 
propia cuenta y con sus propios recursos, 
sin considerarse "como representante ni re
comendado, ni apoderado de la compañía La 
Golondrina, ni de don Salomón Hurtado, ni 
de sus herederos o socios, ni de ninguna 
otra persona", y corroborando en su sentir 
esta decisión suya, agrega al final que el 
doctor Rincón quiso contratar con él direc
tamente al saber que estaba desligado de La 
Golondrina, en 1931 o 32, sin que se pusie
ran de acutrdo. (Cdno. 2o, fols. 17 v.-y 18). 
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- Innecesario parece insistir sobre que Lane 
no podía lícitamente cambiar su calidad de 
empleado y agente de La Golondrina por la 
de dueño de las minas, a las que aquella 
compañía había llegado por medio de él a 
virtud del contrato de 1928 con Hurtado, e 
innecesario es también detallar nuevamente 
por qué la determinación de Lane no puede, 
ni sus relaciones con esa compañía tampoco, 
influír legalmente sobre la sociedad aquí de
mandada. 

Llama la atención, de un lado, esa creen
cia o propósito de Lane. a que se ajusta su 
advertencia de que pagaba en nombre pro
pio cuando el 27 de enero de 1933 cubría una 
anualidad del impuesto, repitiendo l'o que al 
respecto dijo en el pago anterior; y de otro 
lado, que su abogado para todos sus asuntos 
de minas y compañero en las varias visitas 
al presidente de La Sonrisa para los aludi
dos arreglos ( Cdno. 2°, fol. 21), fuese quien 
para sí mismo avisase en junio siguiente 
(1933) como abandonada esta mina, fundan
do su concepto de abandono en esa precisa 
advertencia ·de Lane. 

Violación de los Arts. 6~, 64 y 357 del C. 
de Minas por haberse admitido la op·osición 
después de su término legal y haberse, con
siguientemente, dejado de aplicar esas dis
posiciones. 

Se rechaza el cargo, en fuerza de lo ante
dicho, tanto sobre que hub'o oposición desde 
el día siguiente de la denuncia, cuanto sobre 
oportunidad del memorial de 2 de marzo, 
presentado el mismo día en que por repar
timiento al Juzgado 1° del Circuito de Tú
q).lerres comenzó la intervención del Poder 
Judicial en ·ese asunto y diligencias, llega
das allí, procedentes de la AlcaÍdía el 26 de 
febrero (1934)' según se ve al folio 17 del 
cuaderno lo. 

Como se ve, son inadmisibles los vari'os 
cargos formulados en casación contra la 
sentencia recurrida, referentes un'os a viola
ción de _las disposiciones sustantivas ya ana
lizadas y otro a la supuesta ilegitimidad de 
la personería de la sociedad demandada y a 
la nulidad consiguiente. 

Considerando en forma global esta con
troversia, se halla que en resumen los fun
damentos del demandante han sido: 

Abandono de la mina por no poderse re
putar como hecho por los primitivos dueños 



410 GACETA 

el pago del impuesto en las anualidades de 
1931 y 1932, a virtud de la advert~ncia de 
Lane de que pagaba en nombre propio; ca
ducidad del derecho c·onferido por el título 
de 1912 y consiguiente carencia del respec
tivo derecho por lo que respecta a la ·socie
dad demandada, y extemporaneidad en su 
oposición. 

Queda aquí detalladamente expuesto el 
porqué de la negativa de cada uno de estos 
fundamentos: lo del abandono, por lo dicho 
acerca de la falta de alcance de la determi
nación indebida y unilateral de Lane; lo de 
la caducidad, porque el título primitivo se 
conservó mediante el pago del impuesto y 
porque sus dos adjudicatarios, Montezuma y 
Hurtado, éste por sus herederos, lo transfi
rieron a la sociedad que así acredita y res
palda su derecho a oponerse, y lo de la opor
tunidad con q:ue a esto procedió, con lo di
cho detenidamente sobre sus mem'oriales de 
26 de septiembre de 1933 y 2 de marzo de 
1934. 

Lo tocante a nulidad y personería se re
sume en que no es ilegitimidad de ésta, en 
su caso, la carencia de la acción respectiva; 
en que la sociedad demandada sí tiene el 
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derecho a oponerse que el actor le ha nega
do, y ·en que, abriéndose la época de oposi
ción con el denunc:io y siendo éste de sep
tiembre, no es reparo admisible el que la 
sociedad no se hubiese constituído sino has
ta julio anterior o, más claramente; que su 
escritura no hubiese sido· anterior a la sim
ple acta de aviso de 12 de juni'o precedente. 

., . 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-· 
m a de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad d~ la ley, 
no casa la sentencia pronunciada en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pasto el once de febrero del año-
en curso. 

Las costas son de cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese y notifíquese. 

.Juan Francisco Mújica-K.iborio Escanlónu. 
JRicardo JH[inestrosa Daza--Migunen · Morenu® 
.J.-JH[ernán Salamanca-AR"tunro 'll'apñas lP'i~ 
lonieta-Pedro León JRincón, Srio. en ppd. 

NO'fl!FICACION DE SENTENCIAS POR EDICTO 

Debiendo fijarse el edicto en un lu
gar público de la secretaría, por cinco 
días, corno lo prescribe el artículo 309 
del código judicial, y no definiendo este' 
código lo que. se entienda por DIA, ha 
de estarse a la definición contenida en 
el artículo 59 del código político y mu
nicipal: "el espacio de veinticuatro ho
ras". Lo cual se confirma con el deber 
que el artículo 309 asig1,1a al secretario, 
de anotar la hora de. su fijación y des
fijación. No ocurre lo mismo cuando se 
trata de notificar autos int.erlocutorios 
y de sustanciación, pues entonces, se
gún el artículo 310, la notificación se 
hace por medio de ESTADOS que se 
fijan en la secretaría "todos los días y 
permanecen allí durante las horas de 
trabajo". En este caso se prescinde del 
concepto de "día", o sea del espacio de 
veinticuatro horas, y se cambia por el 
de tiempo de despacho público, o sea 
por siete horas diarias al menos, según 
el artículo 180. 

Corte' Suprema de Justicia-Saln de Casación en lo 
Civil-Bogotá, diciembre diez de mil novecientos 
treinta y siete. 

(Magist1·ado ponente, Dr. Miguel Moreno Jaramillo) 

En el juicio ordinario de: Ponciano Mora 
contra Joaquín Mora G., profirió sentencia 
definitiva el tribunal de Pamplona, con fecha 
24 de mayo de 1937. 

Para notificar esta sentencia se fijó un 
edicto el 11 de junio, a las ocho de la ma
ñana, edicto que 'permaneció fijado hasta el 
17 de los mismos a las oclm de la mañana. 

El 6 de julio volvió el negocio, al despacho 
del magistrado ponente, con el informe de 
estar vencido el término de quince días para 
interponer recure:o de casaeión, sin que nin
guna de las partes lo hubiese interpuesto. 

Ese día 6 de julio prese·ntó Joaquín Mora 
G. un escrito en que, sobre la base de haG 
liarse vencido el término para recurrir en 
casación, se acoge al artículo 370 del código 
judicial, invocando enfermedad. 

1 
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El tribunal c·oncedió el recurso de casación 
con apoyo en los artículos 366 y 521 del có
digo judicial. Al efecto dijo: 

"Ahora bien: la sentencia en mención se 
notificó por edicto legalmente desfijado el 
diecisiete de junio próximo pasad·o, a las 
ocho de la mañana, es decir, que en este día 
quedó surtida la notificación y no antes, pues 
dicho día se cumplían los cinco de estar fi
jado el edicto; de consiguiente, conforme a 
las reglas dadas muy claramente en los ar
tículos transcritos, el .término de quince días 
hábiles ·para interponer el recurso de casa
ción debe contarse o comenzó a correr desde 
el.día dieciocho de junio, inclusive, y venció 
el 6 de julio ·en curso, también inclusive, des
contando los días 20, 27 y 29 de juni'ó y 4 de 
julio, que fueron feriados". · 

El apoderado de Ponciano Mora se opone 
a la admisión del recurso, y raz·ona así: 

"La sentencia del tribunal se notificó por 
edicto que duró al público por cinco días a 
partir de las ocho de la mañana del once 
(11) de junio pasado. El primer día, dies a 
quno, fue ·el once (11) ; el segundo día fue el 
doce (12) ; el tercer día fue el catorce (14) ; 
el cuarto día el quince (15). y el quinto día 
fue el diez y seis (16) hasta la media no
che. El 17 de junio fue el primer día de los 
quince que señala el artículo 521 citado, y 
descontados los días, da vacancia interme
dios, se cumplieron el seis de julio siguiente 
a la media noche, y como el memorial de in
terposición del recursQ se introdujo el día 
siguiente, resulta fuéra de tiempo tal recur
so. Se trata de un término fijado por la ley 
del cual debió hacer uso el demandado al 
vencerse los cinco días del edicto y antes de 
cumplirge los quince días siguientes al en 
oue quedó surtida la notificación menciona
da. En lo judicial, no se pueden computar 
sino días judiciales o días de despacho en 
que deben estar abiertos los juzgados y tri-

, bunales por determinadas horas de trabajo". 
La corte c·onsidera: 
La oportunidad o inoportunidad de la in

terposición del recurso depende exclusiva-
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mente del modo como se cuenten los cinco 
días en que debió estar fijado el edicto. Si 
éste debió permanecer en un lugar público 
de la secretaría hasta el 17 de junio a las 
ocho de la mañana, como cree el tribunal, la 
interposición se hizo en tiempo; pero si el 
último día de fijación fue el 16 de los mis
mos hasta la media noche, como cree el op·o
sitor, obró fuéra de término el recurrente· al 
proponer su recurso. 

Estima la corte que el tribunal tiene razón 
en su punto de vista, porque debiendo fijarse 
dicho edicto en un lugar público de la secre
taría, por cinco días, como lo prescribe el 
artículo 309 del código judicial, y no defi
niendo este código lo que se entienda por día, 
ha de estarse a la definición contenida en el 
artículo 59 del código político y municipal: 
"el espacio de v,einticuatro horas". Lo cual 
se confirma con el deber que el artículo 309 
asigna al secretario, de anotar la hora de 
su fijación y desfijación'. · 

N o ocurre lo mismo cuando se trata de 
notificar autos interlocutorios y de sustan
ciación, pues entonces, según el artículo 310, 
la notificación se hace por medio de estados 
que se fijan en la secretaría "todos los días 
y permanecen· allí durante las horas de tra
bajo". E_n este caso se prescinde del concep
to de "día", o sea del espacio de veinticua
tro horas, y se cambia por el de tiempo de 
despacho público, o sea por siete horas dia
rias al menos, según el artículo 180. 

En mérito de lo expuesto, es admisible el 
recurso de casación interpuesto por Joaquín 
Mora G. en el juicio ·ordinario fallado en se
gunda instancia por el tribunal de Pamplona 
con fecha 24 de mayo de 1937. Continúe la 
tramitación. 

Notifíquese, cópiese y publíquese en la Ga-
ceta Judicial. · · 

.Juan Francisco Mújica-lLiborio JEseallón. 
!Ricardo Hinestrosa Daza-Miguel Moreno .J. 
Hernán Salamanca-Arturo Tapias l?ilonie
ta-lPedro León Rincón, Srio. en ppd. 
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ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA 

Cuando la violación de una disposi
ción sustantiva proviene. de interpre
tación Q apreciación errónea y el error 
es de hecho, en la de determinada prue
ba, éste ha de aparecer "DE MODO 
MANl!FlESTO" en los autos"; al te
nor deJ artículo 520 del C. J. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, mayo nueve de mil novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Tramitado debidamente, debe decidirse el 
recurso de casación interpuesto contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Pereira 
en el juicio ordinario por pesos de José J. 
Atehortúa éontra la sucesión de Enrique 
Rendón. 

Antecedentes. 

Joaquín Restrepo se obligó para con J. 
Raquel Arboleda a pagarle una suma de di
nero con interés, en documento privado sus
crito en Armenia el 25 de julio de 1930, con 
la fianza del señor RE:ndón, quien murió, y 
la personería de cuya sucesión la lleva su 
viuda, señora Angelina González, y sus hi
jos y herederos Angelina, Elba, Jorge Hum
berto, Carlos y Livia, menores representa
dos por la misma señora, su madre legítima. 
Arboleda cedió el crédito a Atehortúa. 

La demanda inicial de este pleito pide se 
declare que la sucesión pren·ombrada está 
obligada a pagar al actor la deuda aludida 
tal como él la precisa en su libelo y, subsi-· 
diariamente, lo que pruebe en el juicio. 

El Juzgado 2Q del Circuito de Armenia, en 
fallo de 30 de abril de 1936, condenó al tenor 
de la súplica principal a la sucesión "deman
dada, cuyo representante apeló; y el Tribu
nal pronunció en segunda instancia la sen
tencia de 13 de noviembre de 1937, materia 
del presente recurs·o, haciendo igual conde
nación ; pero reformando la del Juzgado en 
el sentido de condenar, no sólo en favor de 
Atehortúa, sino también en el de J. Manuel 
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DE PESOS.-ERROR DE HECHO 

Cerón, a cuya favor cedió aquélla mitad del 
crédito en refer~mcia, por lo cual s·on ambos 
conjuntamente y en esta proporción los fa
vorecidos. 

Sentencia recmr:rida. 

Tanto ella como la del Juzgado han par
tido de la base de que Rendón asumió so
lidariamente c·on. el deudor sus obligaciones 
de· fiador, de que a conceptuar así conduce 
el tenor del citado documento, de que no se 
acreditó la prórroga que se estudiará ade
lante y de que, aunque se! hubiera compro
bado, aquella solidaridad impediría dar por 
libre a Rendón, d~l p:ropio modo que por esto 
:mismo el benefi<:io de excusión no le asiste. 

Esto significa que a la parte demandada 
no le han prosperado las excepciones que 
opuso fundada en su negativa de dicha soli
daridad, en su afirmación consiguiente de 
que el fiador goz;a de ese beneficio y en otra 
afirmación adicional, cual es la de que el 
acreedor amplió al deudor el plazo sin con
~urrencia del fiador, circunstancias sobre 
las cuales levanta su negativa a la existen
cia de responsabilidad actual de éste y su 
reparo de que se demanda antes de tiempo, 
así: esto, por no haberse perseguido al deu
dor previamente, y aquello por haberse ex
tinguido la obligación accesoria, para lo cual 
invoca el Código Civil reBpectivamente en 
sus artículos 2383 y 2384 y 1708. 

JEI recurso. 

El abogado de la parte demandada, hoy 
recurrente, invoca el· motivo 19 de l'os del 
artículo 520. del C. J., y aeusa la sentencia 
del Tribunal por error de hecho en la apre
ciación del documento base del litigio, en 
cuanto en él halla para la fia:nza una soli
daridad que el recurrente niega; de error de 

derecho en la apreciación de las decla
raciones de testigo con las cuales éste afir
ma estar acreditada la concesión de la pró
rroga cuya prueba el Tribunal echa me
nos, y de violación de los artículos del Có
digo Civil que acaban de citarse (1708, 2383 
y 2384) por no haberlos aplicado y además 
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el primero de éstos por interpretarlo erró
neamente. 

Estos son los cargos que formula con más 
ahinco, como principales, nombrándolos 19 

y· 2Q Además formula, dentro del segundo, 
el de violación, por aplicación · indebida, de 
los artículos 1568 y 1571 de ese Código, por 
considerar solidaria una obligación de fiador 
simple; y de los artículos 1622 y 1624 de 
ese Código y ·234 y 601 del Judicial, por no 
haberlos aplicado. 

Y como notivo 3Q formula el de error de 
derecho en la apreciación de la cláusula del 
documento relativa al plazo y consiguiente 

, violación de los artículos 1530, 1531, 1542, 
1551 y 1553 del Código- Civil, por no haber-
los aplicado. · 

Pasan a estudiarse estos cargos separada-
mente y en su orden de exposición. 

I. Como se dijo, el recurrente afirma que 
el acreedor concedió al deudor una prórroga 
sin concurrencia del fiador, de donde deriva 
a la luz del citado artículo 1708 la extinción 
de la responsabilidad de éste. 

A fin de acreditar la prórroga solicitó y 
obtuvo oportunamente dos declaraciones de 
testigos (Cdno. 4Q, fols. 8 y 9), qUe afirman 
haber presenciado qué el fiador solicitó del 
acreedor que procediera a exigir del deudor 
el pago de la deuda por estar el plazo ven
cido (esto, en 1934), y que el acreedor le con
testó que le había concedido al d€udor nue
vo plazo. 

El Tribunal no halló en estas .declaracio
nes una prueba satisfactoria de que la pró
rroga efectivamente fue concedida, y en esto 
encuentra el recurrente el error de derecho 
de que lo acusa, manifestando que el artículo 
697 del Código Judicial da fuerza de plena 
prueba a esas declaraciones, porque reúnen 
las circunstancias en él requeridas a tal' fin. 

Se considera: · 
Esas declaraCiones no comprueban la pró

rroga en sí misma, que es el hecho funda: 
mental; sólo acreditan cóm·o respondió el 
acreedor Arboleda a la exigencia de Rendón; 
sólo ácreditan.las palabras de aquél. y· el ar
tículo 699 dél Código Judicial diCe: "Las de
claraciones sobre palabras no forman jam.ás 
prueba sobre los hechos, 'pero sí sobre aqué· 
Has .... " · · 

Más todavía: s·í, en el supuesto más fa
vorable a la parte demandada, se reputase 
en ello una confesión extrajudicial o tal'se 
hallase, no cabría sin embargo el cargo de 
error de derecho porque el Tribunal no le 
haya dado valor de plena prueba, puesto que 
a procedér c-omo lo hizo estiba ampliamente 
autórizado por el artículo 608 ibidem, según 
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el cual esa confesión, en su caso, "es prueba 
deficiente o .incompleta", de suerte que no 
llega a plena prueba sino en cuanto a tanto 
alcance "a juicio del juez", porque n·o quede 
duda alguna acerca de la confesión misma, 
en atención a las circunstancias que la ro

. dean y a su naturaleza; de' ahí que la dis-
posición que acaba 'de citarse, en la grada
ción de la fuerza de este medio probatorio, 
para llegar a ese extremo se valga de estas 
palabras: "y puede hasta tener mérito de 
plena prueba". Lo tiene en le evento referi
do y, como ya se dijo, en cuanto en éste se 
esté a juicio del juez. 

Como el cargo de violación del artículo 
1708 del Código Civil requiere como base in
dispensable o punto de partida obligado la 
ampliación del plazo contemplada en esta dis
posición legal, y no hay lugar •siquiera a po
sibilidad de esa violación mientras no medie 
una ampliación efectivamente concedida Y 
demostrada, no hay lugar tampoco, en un 
caso como el presente, en que esta demos
tración no se ha dado, a estudiarlo en rela
ción con ese artículo (el 1708). 

II. El segundo cargo consiste en error en 
la interpretación del pagaré, por considerar 
solidaria la fianza y €n la consiguiente vio
lación de las citadas disposiciones ·legales. 

El citado pagaré de 25 de juli'o de 1930, 
que original forma el primer folio de este 
proceso, está redactado, como es de costum
bre, en primera persona por el d_eudor en la 
parte que declara l~ obligación, su proce
dencia, su cuantía, sus intereses y su plazo, 
para· ·después expresar lo atañedero a cau
ción. La cláusula relativa a ésta que, tam
bién como de costumbre, es la final, dice: 

"Para garantizar a mi acreedor el cum
plimiento de las obligaciones contraídas por 
el presente documento, doy como mi fiador 
solidaria y mancomunadamente, al señor En
rique Rendón E.~ mayor de. ·edad y vecino de 
esta ciudad, quien en prueba de aceptar las 
obligaciones como fiador, firma conmigo 
ante testigos rogados por nosotros, en Ar
menia, a veinticinco. de julio de mil nove-
cientos treinta".. . 

El recurrente se detiene en varias reflexio
nes, como la de que el beneficio no era para 
Rendón, étc., a fin de demostrar que éste 
fue sólo fiador, sobre ··lo cual n'O se ha con
tendido en el pleito, y después razona en for
ma de derivar de la repetición final de la 
palabra fiador y de la circunstancia de que 
al repetirla no se le agrega_nada sobre so
lidaridad, el concepto de que en definitiva 
Rendón n·o vino a firmar y obligarse sino 
como fiador simple,· porque esa repetición de 
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la palabra escueta fue, al decir del recurren
te, un medio claro y eficaz de suprimir la so
lidaridad que acaba ·de declarar, y así <;Iebe 
reconocerse la intención de Rendón al suscri
bir el pagaré. 

De ahí que a las disposiciones antedichas 
agregue en sus citas la del artículo 1602 del 
Código Civil y algunos otras relativa~ a in
terpretación de los contratos (1618 y ss.). 

Según el recurrente, el error de aprecia
ción de la cláusula transcrita es de derecho. 
No se ve cómo lo sea. Claro es que si esa 
interpretación fuera errónea se violarían dis-· 
posiciones de derecho; pero el error de in
terpretación o apreciación de esa cláusula 
de que él acusa al Tribunal, consider~do en 
sí, tiene que reconocerse que, de haberlo, es 
de hecho. Se hace esta advertencia como de
talle de orden técnico, sin alcance práctico 
en el presente caso, entre otras razones, por 
la decisiva al respecto de no haber error. 
Para mayor claridad se aduce como ejemplo, 
tomado dentro de este mismo recurso y su 
demanda, el contraste entre el error que ella 
achaca a la apreciación de la cláusula, de que 
se viene hablando, y el error ya estudiado 
aquí sobre apreciación de .las referidas de
claraciones de 'testigos. Este sí, caso de ha
berlo habido, sería de derecho, pues hab~ía 
consistido en dejar de reconocer a una prue
ba el valor que -le asigna una disposición le
_gal; pero el error que se atribuye a la apre
ciación de la cláusula en referencia sería, 
caso de haberlo, de hecho, puesto que con
siste, según el recurrente, en dejar de ver en 
la repetición de la palabra fiador la inten
ción de éste de· no someterse a la solidari
dad manifestada en la frase precedente de 
la misma cláusula. 

Conviene recordar desde luego que cuando 
la violación de una disposición sustantiva 
proviene de interpretación o apreciación 
errónea y el error es de hecho, en la deter-· 
minada prueba, éste ha de aparecer "rle_ mo
do ma!Ilifiesto en los autos", al tenor del ci-
tado artículo 520. · 

La Corte no puede hallar error alguno y 
menos ese error manifiesto en la apreciación 
que el Tribunal hace de la cláusula trans
crita, porque no puede menos de reconocer 
que inequívocamente establece solidaridad y 
que para esto es suficiente leerla o. que, me
jor dicho, su lectura imp·one -este concepto 
Si el deudor presenta a Rendón como fiador 
manifestando terminantemente que lo hace 
en forma soUdaria, y este señor suscribe el 
documento escrito así, n·o es posible .enten
der que su fianza ño sea solidaria ; como no 

· es posible tampoco aooptar que al decir esa 
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cláusula en la frase subsiguiente que en prue. 
ba de aceptar las obligaciones relatadas en 
el texto anterior del mismo documento lo 
hace Rendón como fiador, sin :repetir la ma
nifestación de solidaridad que acaba de con- . 
signarse en la frase precedente, quisiera 
Rendón impedir o ~~squivar la solidaridad y 
haya el sentenciador ahora de darla por su
primida e inexistente, a despecho de estar, 
repítese, expresamente pactada y consig
nada. 

A que se agrega que si a la verdad hu
biera Rendón querido 10bliga,rse sólo como 
fiador simple y denegarse a serlo solidario, 
por elemental deber de varó:il prudente así 
habría efectivamente procedido, ya haciendo 
suprimir lo relativo a solidaridad testando 
y salvando esas palabras (s'olidaria y man
comunadamente) que el documento tenía es
critas, si se le presentó ya formulado como 
aparece; ya agregándole declaración al pie 
como antefirma para hacer 'constar que su 
fianza no· era solidaria; ya haciend·o redactar 
el documento en forma de que la cláusula 
respectiva no contuviese eso8 vocablos y de 
que, por lo mismo, su calidad quedase sien
do la de fiador simple. 

Si, pues, no incurrió el Tr:ibunal en ·error 
al apreciar la cláusula relati:va a la fianza 
en el sentido de que ésta es solidaria, ni 
lugar hubo a que violase las disposiciones 
sustantivas, quebrantadas al decir del recu
rrente en forma tal, según su cargo, que para 
ocurrir la violación sería preciso c·omenzar 
por aceptar ese ye.rro, puesto que ella ,con
siste en que se tuvo:por solidaria una obli
gac~ón que no lo es y_ en que se ha ·procedid'o 
cual si el fiador no gozase del beneficio de 
excusión de que, desde este ·punto de vista, 
no se ve privado un fiador sino en cuanto 
se haya obligad·o como se obliga un deudor 
solidario, es decir, solidariamente. 

En otras palabras: las varias disposiciones 
sustantivas que el recurrenh~ en el segundo 
cargo de su alegato afirma haber sido vio
ladas por el Tribunal, se agrupan así: unas 
relativas a,..interpretación de los contratos Y 
a su cumplimiento; otras rel.ativas .a obliga
ciones solidarias y, en gene~ral, a solidari
dad, y otras relativas a la fianza en lo to
cante al beneficio de excusi6n. Respecto de 
las primeras, ya se ha. visto que lo c·ontra
tado fue una fianza solidaria y así debe cum
plirse, sin que se haya demostrado inten
Ción de los contratantes distinta de la cla
ramente establecida por sus propias pala
bras; respecto de las segundas, se observa 
que hay una solidltridad esta~blecida por un!o 
de los medios que la ley determina al efecto. 
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cual es la convención de las partes; y res
pecto de las últimas se recuerda que para 
gozar un fiador de dicho beneficio es necesa
rio que no se haya obligado solidariamente. 

III. En el documento base de este juicio 
advierte el deudor que el plazo en él seña
lado "será prorrogable en caso de que el Ban
co Alemán Antioqueño nos prorrogare el 
plazo d~ un documento privado que hemos 
firmado con esta misma fecha solidariamen
te mi acreedor Arboleda, Pedro Parra M. y 
el suscrito .... " · 

De esta circunstancia deriva el recurrente 
el c·oncepto de qpe el plazo de la obligación 
afianzada por Rendón fue condicional por 
haber quedado bajo· la contingencia de que 
se prorrogara la del Banco, y deriva tam
bién el cargo de que el Tribunal, violando 
las disposiciones legales pertinentes, dejó de 
acoger la excepción de petición antes de 
tiempo, no obstante la ausencia de prueba 
de que el Banco prorrogase aqvella otra obli
gación. 

Se observa: el documento de que aquí se 
trata no dice que el plazo será ]prorrogado, 
sino que será ]prorrogable en el referido even~ 
to; y aun dándo por.sentado que dijese aque
llo, de ahí se desprendería efectivamente la 
condicionalidad que el recurrente indica; 
pero en tal caso, como es lo natural, para 
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conceptuar y proceder como éste reclama de
bería haberse cumplido la condición y ha
berse probado en este proceso ese cumpli
miento, labor que habría sido de cargo de 
la parte demandada, hoy recurrente, tanto 
por corresponder en tesis general esa carga 
a quien afirma, cuanto por ser excepción 
suya. Y c'omo bien lo advierte su actual apo
derado, ninguna prúeba obra aquí sobre que 
la deuda del Banco se prorrogase. · 

Como se ve, analizados uno a uno los va
. ríos cargos del recurrente, se hallan todos 
inaceptables. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala· de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica de· Colombia y por autoridad de. la ley, 
no casa la sentencia dici]!da en este juicio 
p·or el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Pereira el veintitrés de junio de mil 
novecientos treinta y siete. 

Sin costas, por no aparecer que se hayan 
causado. 

Publíquese, · cópiese y notifíquese. 

Arturo 'Jl'apias lP'ilonieta-lLiborio Esca
Uón-Ricardo JHiinestrosa Jl)az~Fuigencio 
Lequerica Vélez;-Jfuan. Francisco Mújica. 
Hernán Salamanc~Pedro León Rincón, 
Srio. en ppd. 
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ACCWN SOBRE PAGO DE SERVIC1iOS PROFESIONALES MEDICOS.-JF'ACULTAD JUDI
CIAL DE ESTIMAR LA PRUEBA PERICIAL.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA I?E
RICIAL.-ILEGITIMIDAD DE LA PERSONERIA. -QUIEN PUEDE ALEGARLA.-ERROR DE HE· 

. CHO COl\10 BASE f)E CASACION. 

l.-En los artículos 721 y 722 del C. 
J. no se establece la imperativa acepta· 
ción mecánica por parte del JuiYL del 
dictamen uniforme de dos peritos so.bre 
un . avalúo o .sobre cualquier -regulación 
en cifra numérica con la sola condición 
de estar explicado y fundamentado, sino 
que es indispensable que esté DEBIDA
MENTE FUNDAMENTADO. En la 
apreciación de esta última condición, que 
es la esencial de la prueba pericial, e.'! 
donde tiene oportunidad y manera de 
ejercitarse la facultad judicial de apre
ciación del dictamen de los expertos, 
aunque sea uniforme y aparezca funda
do, para decidir si está fundado de.bida
mente. Es un error creer que son los pe
ritos que están acordes en su dictamen 
los que vienen a fallar definitivamente 
sobre el punto controvertido, pues la ad- · 
ministración de justicia solamente la 
ejercen las autoridades correspondientes. 
Los peritos son apenas auxiliares de la 
administración de justicia.-2. La ilegi
timidad de la personería a que se. refie
re el sexto de los motivos de casación, 
erigida en causal de nulidad en todos los 
juicios por el ordinal 29 del artículo 448 
del C. J., es la que se relaciona con la 
facultad de repre.sentar en juicio o per
sonería simplemente adjetiva, y no la 
personería sustantiva que tiene relación 
con el fondo mismo de la cuestión deba
tida y cuya ilegitimidad se confunde con
la inexistencia misma del derecho de
mandado o de la acción incoada. La per
sonería de la parte demandada no puede 
ser impugnada ·por el mismo personero 
en quien se hace residir la ilegitimidad 
de la representación, porque resulta im
procedente y" contradictorio el uso de ·la 
propia ilegitimidad para pretender pro
ducir dentro del pleito un resultado de 
tánta ·trascendencia como es la invalida
ción de lo actuado. Quien puede alegar-
la es ]a persona o parte que no haya es
tado debidamente representada en el 
juicio.-3. ·El error de hecho, en el sen
tido y condiciones necesarios para dar 

o 

base a una (:asación, es un "error de en
tidad suficiEmte para producir en la in
teligencia hL convicción plena de que 
existe en la realidad, o sea un error con
sistente en l'il áfirmación o negación in
exacta de un hecho alegado".-4. Nues
tro Código Civil, en el Título XII, esta
blece, cuando se trata de o.bligaciones de 
pagar una cantidad de dinero, un esta
tuto ¡Jeculiar y excepcional que se sepa
ra ~e· las reglas g~nermles sobre indem
nización, la cual, cuando es procedente, 
asume siempre la calidad de moratoria 
y nunca la de compensatoria. La ley no 
impone en •este caso la necesidad de. pro
bar la existencia de perjuicios, presumi
da sobre la naturalez~L fructuaria que 
corresponde al dinero; es suficiente el 
hecho del retardo, para cuyo reconocí
miento no son indisp,msables tampoco 
demanda ni requerimie-nto. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Civil---J3ogotá, mayo nueve de mil novecientos 

· treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, D1·. H ernán Salamanca) 
o 

El día 10 de marzo de 1934 •ocurrió el 
siniestro aéreo de la moto-nave "Von 
Kronhn" en la ruta Quibdó a Cartago. Entre 
los pasajeros del avión se encontraba el se
ñor N ewton C. Ma.rshall, gerente de la Com
pañía Minera Choeó Pacífico S. A., quien se 
embarcó en Andagoya, sede de la sociedad 
minera,· en viaje de negocios de su c·ompa
ñía. Innúmeros esfuerzos realizó la Compa
ñía por descubrir el sitio donde había caído 
el "Von Kronhn", y ya cuando restaban po
cas esperanzas de hallarlo para soeorrer las 
víctimas del accidente, el 5 de abril se tuvo 
conocimiento de que el señor Marshall se ha
llaba -en sitio cercano a donde ocurrió la pér
dida de la aeronave, en la hacienda de La 
Llanada, dentro de la ~mprensión munici
pal de Bolívar, en el departamento del Valle. 
A la mayor brevedaQ. posible se tomaron las 
medidas de socorro aconsejables y el señor 
doctor Alberto Holguín LlOJr-eda, ·obrando co-
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mo abogado de la Compañía Minera Chocó 
Pacífico S. A., contrató en Cali lo-s servicios 
médicos del doctor Luis H. Garcés para la 
asistencia de su gerente, sin estipulación de 
honorarios. Fue así como el facultativo Gar
cés se trasladó el mismo día 5 de abril en 
compañía de la enfermera Lilly Hall a la ha
cienda de La Llanada, a donde llegó el día 
siguiente seis y de donde regresó a Cali, lué
go de prestar al seño:r> Marshall los servicios 
de urgencia y prescribirle tratamiento, el 
siete del citado mes. Trasladado a Pereira 
el señor Marshall a la clínica del doctor F. 
G. Galloway, médico que lo atendía ya a la 
llegada del doctor Garcés, pronto recobró su 
salud. A falta de especial estipulación de ho-· 
norari'os el doctor Luis R Garcés pasó la 
cuenta por sus servicios médicos al señor 
Marshall a la Compañía -Minera Chocó Pací
fico S. A., por intermedio. de sus abogados, 
por la suma de$ 3.500.00. No aceptó la com
pañía esta cuenta por considerarla excesi
va, y por esta circunstancia, después de ha
cer infructuosamente el médico doctor Gar
cés algunas gestiones para obtener el pago 
de sus honorarios; resolvió ocurrir al poder 
judicial en demanda. de su fijación en juicio. 

Tales fueron los antecedentes de la deman
da ordinaria que el doctor Luis H. Garcés, 

- por medio de apoderado, presentó ante el 
Juzgado segundo del circuito de Istmina el 
15 de marzo de 1935 contra la Compañía Mi
nera Chocó Pacífico S. A., con asiento en 
Andagoya, del distrito judicial de Cali, re
presentada por su gerente Newton C. Mars
hall, y en ausencia de éste por el subgerente 
W. W. Avery, para que con su audiencia, se 

. hicieran las siguientes declaraciones: 
"Principales: A) Que la Compañía Minera 

Chocó Pacífico S. A., sociedad anónima do
miciliada en Andagoya, en este municipi'o, 
está obligada a pagar a mi poderdante, doc~ 
tor Luis H. Garcés, la cantidad de ocho mil 
pesos ($ 8.000.00) oro legal, colombiano por 
razón de hon'orarios y gastos provenientes 
u ocasionados por el contrato sobre presta
ción de servicios médicos al señor N ewton 
C. Marshall, a que alude esta demanda, o 
bien la cantidad que, por el mismo C'oncep
to, y de .conformidad con las pruebas que se 
aduzcan, se fije en este juicio. B) Que la 
misma Compañía Minera Chocó Pacífico S. 
A. está obligada a pagar, además, a mi po
derdante los intereses corrientes de aquella 
suma de dinero, desde el día que la obliga
ción se hizo exigible, es decir, desde el 6 de 
abril de 1934, hasta el día en que se haga el 
pago. C) Que la aludida compañía está en la 
obligación de pagar las costas d~ este juicio, 
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si lo afrontare.-Subsidiarias. En subsidio, 
solicito que se condene a la citada Compañía 
Minera Chocó Pacífico S. A. a pagar a mi 
poderdante: A) El valor de los honorarios y 
gastos provenientes u ocasionados por el 
contrato sobre prestación de servicios médi
cos al señor Newton C. Marshall, que se fije 
de conformidad con las reglas sobre ejecu
ción de las sentencias. B) El valor de los in
tereses corrientes liquidados desde el día 6 · 
de abril de 1934, hasta el día del pago, y C) 
El valor a que asciendan las éostas de este 
juicio". . 

Aggtada la tramitación del primer grado 
se profirió sentencia definitiva el 21 de oc
tubre de 1935, en la cual se decl::bró que la 
Compañía demandada está en la obligación 
de pagar al médico doctor Garcés los hono
rari'Ós correspondientes a los servicios que 
le prestó al señor N ewton C. Marshall en la 
fecha, sitio y condici0nes a que se refieren 
los hechos aceptados de la demanda y en cuya 
apreciación se estará a lo que ordinariamen
te se acostumbra cobrar y pagar por esta 
clase de servicios en la ciudad de Cali, 'O en 
el departamento del Valle, apreciación que 
debe hacerse en juicio aparte, de acuerdo con 
el artículo 550 del código judicial. Contra 
esta decisión apeló el apoderado del actor, y 
el tribunal superior de Cali, en sentencia de 
fecha 6 de marzo de 1937, la reformó c'onde
nando a la Compañía demandada a pagar al 
doctor Garcés la suma de $ 3.500 en que fijó 
el valor de los servicios médicos prestados 
por el demandante al señor Marshall por 
cuenta de la Compañía, suma que debía pa
gar a la ,ejecutoria de la sentencia, más los 
intereses legales sobre dicha cantidad desde 
el 6 de abril de 1934 hasta el día en que se 
verifique el pago. De las demás súplicas fue 
absuelto el demandado. Es esta la sentencia 
sometida al estudio de la Corte por recurso 
de casación oportunamente interpuesto P'Or 
ambas partes, el cual, debidamente tramita
do, se pasa a decidir. 

Sentencia acusada 

En el curso de la primera instancia del 
juicio, durante la cual no se produjeron 
pruebas de ninguna especie, como en el se
gundo grado surtido ante el tribunal supe
rior, el pleito se ha desarrollado sobre el he
cho plenamente acreditado en el proceso y 
reconocido por las partes de que el deman
dante doctor Luis H. Garcés, previamente 
contra;tado por el representante de la Com
pañía Minera Cl}.ocó Pacífíco S. A. y sin que 
hubiera mediado estipulación previa sobre el 
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valor de sus honorarios, prestó sus servicios 
profesionales de médico al señor Newton 
Marshall, su gerente, en las condiciones que 
se dejaron expresadas, de tal modo que la 
cuestión de divergencia entre las partes no 
versa sobre la existencia de la obligación de 
pagar tales honorarios sino sobre la cuantía 
o monto de ellos. Asienta el tribunal que la 
asistencia que mi facultativo presta a un en
fermo constituye una prestación de servi
cios en arrendamiento que se rige tanto por 
las reglas legales del ml':tndato como por las 
que regulan el contrato de arrendamiento de 
servicios inmateriales en cuanto éstas no 
contraríen las primeras, y luégo de citar y 
transcribir Jas .disposiciones . contenidas en 
los artículos 2054, 2063, 2069 y 2144 del có
digo civil concluye que si no se. ha fijado 
precio para el pago de servicios médicos~ se 
presume, de acuerdo con ·el primero de los 
precitados textos legales, que las partes han 
convenido en el que ordinariamente se paga 
por tales servicios, .esto es, según la costum
bre, y que a falta de ésta, el que se estimare 
equitativo a juicio de peritos. 

No estimó el tribunal las declaraciones de 
los facultativos con que .el actor pretendió 

. acreditar la costumbre sobre pago extraor
dinario de honorarios por servicios médicos 
prestados en condiciones anormales, porque 
consideró que no se estaba al frente de un 
caso de común ocurrencia respecto del cual 
pudieran invocarse eficazmente costumbres o 
usos sobre cuya comprobación en juicio es
tablece reglas precisas el articulo 700 del có · 
digo judicial. "La costumbre sobre el valoc 
de los servicios médicos la determina lo que 
ordinariamente se paga por esos servicios, 
en casos de ocurrencia diaria, como el valor 
común y corriente que cobran los médicos 
por sus visitas a domicilio, por intervencio
nes quirúrgicas ·o por un tratamiento más o 
menos largo. Peró .en casos excepcionales co
mo el de que se trata en este juicio, puede 
decirse que la costumbre no existe ni puede 
invocarse por no referirse a casos de repeti
ción ordinaria. Son casos excepcionales que 
deben examinarse aisladamente y que sólo 
el dictamen pericial y otras pruebas pueden 
regular su valor". 

Descartada en este orden de ideas la prue
ba testimonial aducida en el término proba
torio de la segunda instancia del juicio, el 
tribunal se atuvo, para fijar el justiprecio 
de los servicios médie'os prestados, a la prue
ba pericial que obra en autos y de la cual se 
hace en la sentenci~ un detenido análisis, ya 
en sí misma, ya en relación con los demás 
elementos de convicción traídos al expedien-
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te con las formalidades legalE~s. 
El dictamen pericial de que se trata fu~ 

rendido por los peri.tos médicos doctores Jor
ge V ásquez Valencia, nombrado por el actor, 
y doctor Alejandro Zea Rocha, nombrado por 
la Compañía- demandada, en forma unánime, 
y en él, con base en iguales explicaciones y 
fundamentos, fijaron el valor de los honora
rios del doctor Garcés por ra2:ón del contrato 
de prestación de servidos sobre que versa 
esta controversia judicial, en la suma de 
$ 8.000.00, igual a la cuantía señalada por el 
actor en su demanda. 

Como norma de apreciación del mérito que 
legalmente corresponde a la prueba de peri
tos, contiene la sentencia el principio de que 
un dictamen pericial, cuando se trata de ava
lúos o de cualquier regulación en cifra nu
mérica, aunque sea uniforme y no haya sido 
objetado por las partes, no merece la fe que 
corresponde a la plena prueba si no aparece 
explicado y debidamente fundamentado a 
juicio del sentenciador, que es a quien co
rresponde en definitiva la apreciación de la 
prueba según la fuerza de los fundamentos 
en que se apoyen los expertos. Con aplica
ción de este criterio el tribunal superior de 
Cali analizó las razones en que los peritos 
apoyaron su concepto sobre el justo precio 
de los honorarios demandados, y no habién
dolas hallado suficiente y debidamente fun
dadas, concedió al dictamen pericial la fuer
za de prueba incompleta, que utilizó, en re
lación con las demás probanzas del proceso, 
especialmente con la propia cuenta por 
$ 3.500.00 pasada por el do<Ctor Garcés a la 
Chocó Pacífico por sus servicios al señor 
Marshall, para hacer el juatiprecio judicial 
por los servicios médicos que originaron este 
litigio. En cinco consideraciones diversas 
fundaron los doctores Valenda y Zea su con
cepto sobre el valor de los servicios médicos 
prestados por el doctor Garcés. Sintética
mente se expresan las razones que usó el tri
bunal para no acoger íntegramente las con
clusiones peridales : 

l. En tiem]pllo em]plleado.--"El doctor Luis 
H. Garcés fue llamado con suma urgencia 
para prestar sus servicios médicos al señor 
Newton C. Marshall, fuéra de esta ciudad, 
y para ello hubo de dejar su clínica en poder 
de otro colega, pues a ella {!Oncurre numero
sa clientela y además tení.a entonces mu
chos casos en tratamiento. Y como la ausen-. 
cia era por tiempo indefinido y el servicio 
se prestaba en forina incondicional, el tiem
po invertido por el doctor Garcés debe con
siderarse en muchas vec~~s mayor que el 
tiempo gastado ~~fectivamente en I·os servi-
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cios prestados· al señor Marshall. La ausen
cia indefinida o que se presuma indefinida 
causa grave perjuicio a un profesional que 
esté en las condiciones del doctor Luis H. 
Garcés". 

No halló atendible el tribunal esta consi
deración peridal p'orque estando evidente
mente demostrado en autos que el doctor 
Garcés empleó en su viaje de ida y regreso 
a la hacienda de La Llanada, donde prestó 
sus servicios al señor Marshall, dos días, que
da sin apoyo ninguno el dictamen al pres
cindir del tiempo ·gastado efectivaménte 
para entrar en un terreno arbitrario de pre
sunciones. 

!1. Posición científica, ]lllrofesional y social 
del médico.-''Está probado y nos consta, 
además, que el doctor Garcés ocupa una po
sición científica destacadísima en la prime
ra línea del cuerpo médico del departamento 
y del país; tiene un ejercicio profesional muy 
activo, con muy numerosa clientela civil y 
hospitalaria, y es propietario de una clínica 
montada con todos los elementos modernos, 
a la cual concurre un crecido número de pa
cientes en busca de sus atenciones médicas 
y quirúrgicas. Ello impone la necesidad de 
que el doctor Garcés debe sostener una posi
ción social que corresponde a su rango cien
tífico y profesional. Y está fuéra de duda· 
que la remuneración de un médico que goza 
de una tan destacada reputación científica 
debe ser superior a la de otro·de capacidadés 
medias e inferior posición social. 'Porque 
para un médico que ejerce continuamente su 
profesión -dicen P. Le Gendre y L. ·Riba
deau en Deontología Médica- los honora
rios representan además del tiempo, los gas
tos de estudio ·en colegios y por lo menos 
seis años de estudios en facultad, exámenes, 
compra de libros, instrumentos, arrenda
miento de local, más caro que para cualquie
ra otra profesión, gastos de transporte, fa
tiga física, noches de insomnio y renuncia
ción a la mayor parte de las distracciones y 
sometido a toda clase de peligros, contagio, 
etc.' ". 

Reconoció el tribunal a estas considera
ciones la capacidad de influír en una apre
ciación pericial, pero observó su invalidez 
para fundar por sí solas el dictamen en ra
zón de su generalidad que las hace aplica
bles a todo caso de estimación de honorarios 
de médicos titulados y provistos de los ele
mentos adecuados para su ejercicio 'profe
sional. 

III. Natui'aleza del sex-vicio· Jllll'ofooional y 
coltlldiciones en I[]!Ue se presta.-"Los h'onora
rios de atenciones ·médicas prestadas por el 
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doctor Lui¡:¡ H. Garcés en este caso, adquie
ren un valor extraordinario en vista de que 
tuvo que trasladarse. a gran distancia de su . 
centro de ejercicio profesional llevando toda 
clase de élementos para tratamiento médico 
o quirúrgico y de todas. Jas provisiones in
dispensables ·_para asistir a un .paciente que 
había sufrido varios .días de fatiga física, 
sometido a una tensión nerviosa intensa 'oca
sionada por toda clase de emociones. El doc
tor Garcés se vio obligado a salir a marchas 
forzadas de esta ciudad teniendo que andar 
-gran trayecto a caballo por veredas peligro
sas y en altas horas de la noche y consta que 
-el doctor Garcés sí prestó los .auxilios nece
sarios indicados .cuando llegó al lado del pa
ciente". 

Encuentra también el tribunal que estas 
consideraciones fundamentales del dictamen 
pericial son de orden muy general y abstrac
tas, y adolecen, como las del numeral ante
rior, del defecto consistente en no determi
nar o especificar los servicios médicos que 
realm,ente prestara al paciente señor Mars
hall, tales como aplicaciones médicas o -qui
rúrgicas, exámenes clínicos, tratamientos, 
curaciones, etc., limitándose sobre este pun
to esencial del dictamen ·a afirmar que el 
doctor Garcés .prestó los serviciós necesarios 
·e indicados cuando llegó al lado del paciente. 

IV. Situación de fortuna y capacidad re
tributiva de la persona o entidad por cuenta 
de ·quien se ]lllrestan los servicios.-"El mé

·dico .en tod~s partes del mundo presta sus 
servicios gratuitos. a los indigentes y con 
mayor razón entre nosotros, donde hay una 
gran mayoría de éstos. Cosa que no ocurre 
con ninguna otra profesión, dada la índole 
de ésta. Pero es n•orma general que la remu
neración del médico . se regula normalmente 
por la capacidad retributiva o situación pe
cunia:ria del paciente o entidad por cuya 
cuenta se presta el servicio. Siendo ello así, 
y dado que la Compañía Minera Chocó Pací
fico S. A. y aún el mismo señ·or Newton C. 

· Marshall son personas de excepcional capa
cidad pecuniaria en el país, según propia 
confesión que obra en autos, es obvio que la 
remuneración correspondiente al doctor Luis 
H. Garcés debe ser extra'ordinaria y pro por
cionada a esa capacidad excepcional". 

Desconectada de las circunstancias con
cretas del caso, de los seryicios determina
dos que se prestaron, tampoco es valedera en 
concepto del tribunal esta razón fundamen
tal del dictamen que así queda reducida a 
motivo abstracto y ·general o a norma que 
puede influfr en todo dictamen pericial como 
establecida por la costumbr€. 
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V. lLG 'IUSUllal y cGÚierrnte en esta JPilaza y en 
generan en todo el mlUlmllo errn materia de re
ll1tlllUIII1Cración médica.-"En todos los casos de 
servicios médicos prestados en las condicio
nes extraordinarias en que el doctor Garcés 
prestó los suyos al señor Marshall, los mé- . 
dicos han tenido remuneraciones también 
extraordinarias, convirtiéndose esto en lo 
usual y corriente en nuestra plaza .. En con
firmación d_e esto citamos algunos de los nu
merosos casos que los suscritos conocemos 
a ciencia cierta, y que son: el del doctor Jor- . 
ge Cavalier, quien cobró y le fueron paga
dos $ 10.000.00 por trasladarse de Bogotá a 
una ciudad de la costa del Atlántico a medi
cinar a dop Carlos V élez Danies, en lo cual 
no empleó el médico más de un día; el del 
doctor Gregario Ferreira, quien fue a Tu
maco por dos días a tratar a don Francisco 
Márquez, y cobró y se le pagó una suma 
aproximada a $ 5.000.00; el del doctor Pa
blo Barrero, por ir a Buenaventura a ver a 
don Jorge Mercado, se le pagó la cantid¡:td 
de $ 4.000.00". 

En r_elación con esta últimá de las funda
mentaciones del dfctamen de los médicos 
Vásquez y Zea, anota la sent~cia acusada, 
después de advertir que los casos citados 
por los peritos no guardan similitud ni c·om
pleta analogía con el que fue sometido a su 
justiprecio por referirse a asistencia médi
ca prestada en circunstancias diversas de 
tiempo y lugar y por cuantías diferentes, 
que ·ella no constituye un debido fundamen-· 
t'O pericial por enderezarse· más bieri a de
mostrar el uso o la costumbre sobre el par
ticular, habiendo advertido ya el tribunal 
que tal especie de prueba es inconducente 
para el caso por tratarse de uno que los mis
mos peritos califican de extraordinari:o, es 
decir, fuéra de lo ordinario, de lo que co
múnmente ocurre, en tratándose de ·valorar 
servicios médicos. · 

"No quiere decir esto -añade el tribu
nal- que el dictamen de los peritos, no obs
tante las deficiencias anotadas, no preste 
ningún mérito probatorio y que haya de ser 
desestimado completamente por el tribunal. 
Queda como una prueba incompleta o defi
ciente que unida a otros elementos de con
vicción del proceso, sí le puede servir a la 
Sala para fijar el morito o valor, en dinero, 
de los servicios médicos prestados por el doc
tor Garcés al señor Marshall. Para la Sala 
el principal elemento de convicción en este 
asunto es la propia cuenta por $ 3.500.00, 
pasada por el doctor Garcés a la Compañía 
Minera Chocó Pacífico, por conducto de· los 
abogados de ésta, después de prestados su:; 
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servicios médicos al señor Marshall. Dicha 
cuenta pasada por el doctor Garcés sobre el 
pago de sus honorarios, aunque no fue acep
tada por la Compañía, constituye para el 
tribunal un indicio vehemente que unido al 
dictamen deficiente de los peritos doctore;s 
Zea Rocha y V ásquez Valencia, sí forma 
plena prueb.a :respecto al ju:3to valor de esos 
servicios". 

. JRecunrso den aeto:r 

Acusa el demandante la sentencia del tri
bunal por el primero de los motivos señala
dos en el artículo 520 del código judicial, 
esto es, "por ser violatoria de la ley sustan
tiva, por infracción directa del artículo 721 
del código judicial, constitutivo de derechos 
y obligaciones, y por aplicación indebida del 
artículo 723 del mismo c:ódigo", violación 
que hace provenir del error de derecho en 
que incurrió el tribunal en la apreciación del 
mérito probatorio del dictamen pericial efec
tuado en el juicio al negarle -el valor de ple
na prueba que le correspondía en la estima
ción legal, sometiéndola a un análisis apre
ciativo que no le competía ya que la prueba 
pericial de que se trata reúne todas las con
diciones indispensables de unanimidad, ex
plicación y fundamento para imponerse con 
fuerza de convicción judicial obligatoria. 

Resumiéndolas, las razones contenidas en 
la demanda de casación son éstas : 

La facultad legal de apreciación que co
rresponde al juzgador, en lo concerniente a 
la prueba pericial, no comprende los casos 
contemplados y previstos en los artículos 
721 y 722 del código judicial que son casos · 
de excepción, sino que se reduce a los qu1~ 
quedan cobijados por el artículo 723 de esa 
obra. Tratándose de avalúos o de cualquier 
regulación en cifra numérica el dictamen 
uniforme, explicado y debidamente funda
mentado de dos peritos, a su juici·o, ~s de 
obligatoria aceptación para el sentenciador. 
La atribución de calificar si está o no debi
damente fundamentado ·el dictamen corres
ponde a los _peritos mismos en conf'Drmidad 
con su deber de conciencia y de ciencia, y 
el juez no puede asumir esa calificación sin 
incurrrir en violación de la ley. Los peritos 
son los propios y mej·or1:!S juzgadores de su 
mismo dictamen. "Sus conocimientos y su 
conciencia son los que dictan en ese punto 
el fallo. Hay ·.ahí una especie de .inicio· bre
ve y especial, sabiamen~:e establecido por la 
ley e :Indicado por la ra:~ón, en el cual la re
gulación en cifras numéricas, a que haya 
lugar en una controversia y que se acuerde 
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por dos peritos, quienes expliquen y funda
menten su dictamen, hace plena prueba. El 
juzgador, en este caso, caso de excepción, 
no es el juzgador ordinario, sirro la concien
cia de los peritos". En el presente caso, ade
más, el concepto pericial emitido por los 
doctores Vásquez Valencia y Zea Rocha fu¿ 
materi~ de ·objeción por parte de la Compa..: 
ñía demandada, por error grave, y declara
da infundada la tacha en el correspondiente 
auto interlocutorio que decidió la articula
ción, lo cual equivale a que el tribunal hu
biera declarado en providencia ejecutoriad<t 
que el dictamen estaba debidamente funda
mentado. 

Se considera: 
Cada una de. las especies de prueba adop

tadas en nuestró derecho civil constituye un 
elemento de convicción judicial al que la ley 
ha dado un mayor o menor grado de certi
dumbre obligatoria en consideración a su 
especiar naturaleza jurídica. Para la apre
ciación de la prueba pericial la ley h~ hecho 
su t!Stimación legal en los artículos 721, 722 
y 723 del código judicial que rezan: 

"Artículo 721.-Cuando se trata de ava
lúos o de cualquier regulación en cifra nu
mérica, el dictamen uniforme, explicado y 
debidamente fundamentado de dos peritos, 
hace plena pr{.!eba". · 

"Si hay desacuerdo, se toma el medio arit
mético, a menos que la diferencia entre los 
dos extremos ·exceda de un cincuenta por 
ciento de la cantidad menor, pues en este 
evento, el juez hace la regulación que estime 
equitativa conforme a los mismos dictáme
nes y demás elementos del proceso; y aún 
puede decretarse de oficio otro avalúo por 
medio de peritos que él. designe". 

"Artículo 722.-Hace también plena prue
ba el dictamen uniforme de dos peritos so
bre los hechos sujetos a los sentidos y lo que 
expongan, según su arte, profesión u 'oficio, 
sin lugar a la menor- duda, como consecuen
cia de aquellos hechos". 

''Artículo 723.-Fuera de los casos men
cionados en los dos artículos anteriores, la 
fuerza probatoria del dictamen pericial, en 
cuanto a las presunciones, inferencias, jui
cios y deducciones que se hagan, se aprecia 
por el juez conforme a las reglas de la sana 
crítica y tomando en cuenta la calidad, fama. 
o ilustración de los peritos, la imparcialidad 
con que desempeñen el cargÓ, la confianza 
en ellos. manifestada por las partes y la ma·· 
yor o menor precisión o certidumbré de los 
conceptos y de las conclusi'ones a que lle-
guen"; · _ , . , 
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Es la natural imposibilidad de que· el juez 
posea conocimientos universales y en canti
dad y calidad adecuadas sobre las múltiples 
materias, algunas de gran complejidad téc
nica, que se someten a su decisió~ jt!r~sdic
cional el verdadero fundamento fllosoflco Y 
jurídico de la institución de la pr~eba de pe
ritos, mediante la cual el sentenciador alum
bra sus decisiones y jJ}icios con el examen Y 
concepto que personas técnicas realizan so
bre determinadas cuestiones de hecho que 
requieren la sistematización de .c:onocimie~-: 
tos especiales para su comprens10n y domi
nio. El perito es, pues, un auxiliar técnico. 
del juez. Sus conclusiones o dictamen, de 
acuerdo con la naturaleza sui generis de sus 
funci'ones, y como lo- tiene consagrado la 
doctrina jurídica universal, constituyen da
tos o elementos de juicio aprovechables por 
el funcionario del poder judicial en la medi
da que encuentre aceptables los fundamen-, 
tos en que se apoyen las conclusiones a que 
lleguen, fundamentos que en todo caso deben. 
expresarse con precisión, exactitud y clari
dad (art. 716 del C. J.). "No obstante estar. 
llamados los peritos -dice Dellepiane- a 
suplir o completar los · conocimientos del 
juez, ilustrándolo sobre cu~stiones ~e .?echo 
que requieren saber especial, ~u opmwn. no 
liga imperativamente al ·magistrado, m lo 
dispensa del deber crítico .... ". Pero la pro~ 
pía esencia de esta prueba, que busca com
pletar la capacidad intelectual del juzgador 
para su función jurisdiccional, señala por sí 
misma el radio de apreciación judicial de su 
mérito o fuerza de convicción que será más 
o menos grande en relación,· a más de las 
condiciones y calidades personales del exper
to, con el mayor o menor grado de tecnicis-
mo o especialización científica o artística 
que distinga el punto concreto sometido H 

dictamen y que de esta manera resulte más 
o menos lejano y· extraño a la órbita ordina
ria y normal en que se muevan los conoci
mientos de un juez. Casos habrá natural
mente en gue el sentenciador ha de acoger 
como fuente de certidumbre completa los 
conceptos o afirmaciones perentorias que 
unánimemente le presenten dos peritos co
mo consecuencias indudables sacados a base 
de sus conocimientos especiales, de hechos 
~ujetos a los sentidos; por no estar en capa
cidad de asumir el papel de técnico en mate
rias totalmente extrañas a su formación de 
jurista; pero al lado de estas ocurrencias co
locadas por su tecnicismo riguroso más allá 
de las posibiliqades críticas del juez, hay ca
sos. como el de autos, que no tienen caracte7 
rísticas exigentes de especialización intelec-
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tual o de técnica que los cierre al buen cri
terio y a la prudente apreciación del juzga
dor, que es a quien en definitiva cor!espon · 
de determinar el alcance, importancia Y fe 
que merezca el dictamen pericial en cada 
caso concreto. "Un juez culto, inteligente Y 
sabio -como dice Stoppato- no es presu
mible siquiera que pueda negar lo que está 
lógica y científicamente demostrado, o re
chace lo que ha sido inevitablemente ~cep
tado, sustrayéndose arbitrariamente a los 
resultados inequívocos que necesariamente 
proceden de hechos determinados". 

Estos principios generales en que se infor
ma el moderno derecho probatorio que aspira 
a dar la mayor amplitud posible al conven
cimiento 'O persuación racional del juez en el 
proceso de avaluación probatoria de los pro
cesos judiciales, alejándolo cada vez más de 
normas invariables que encadenan su crite
rio, deformando su misión esencial de impar
tir la justicia, estaban consagrados, en lo 
que a la prueba· pericial se refiere, en el ar
tículo 79 de la ley 105 de 1890, hoy derogada, 
que disponía que "la exposición de los peri
tos no es de por sí plena prueba; ella debe 
ser aprec~ada por el juez o los magistrados, 
al fallar en definitiva~ teniendo en conside
ración las razones en que fundan su dicta
men los peritos, y las demás pruebas que 
figuren en el expediente. En consecuencia, 
corresponde a los magistrados y jueces fijar 
el precio o la estimación de las cosas que 
deben ser apreciadas o estimadas para deci
dir la controversia. Pero expresarán las ra
zones de su determinación". No se opone a 
seguir aplicando estas sanas normas que dan 
al sentenciador cierta· latitud de apreciación 
en todo caso de peritaje el texto de las nue
vas disP'osiciones al respecto, atrás copiadas, 
que no pueden constituir un retroceso en 
nuestro sistema probatorio civil, porque si 
es verdad que en los artículos 721 y 722 se 
da al dictamen pericial la categoría de plena 
prueba, también es verdad que allí se deter
minan precisamente las condiciones o requi
sitos que han de reunirse para que tal ple
nitud probatoria se realice. No se establece 
en estos artículos del código la imperativa 
aceptación mecánica por parte del juez del 
dictamen uniforme de los peritos sobre un 
avalúo o sobre cualquier regulación en cifra 
numérica con la sola condición de estar ex
plicado y fundamentado, sino que es indis
pensable que esté rlebidamente fwrndameirnta
do. En la apreciación de esta última condi
ción, que es la esencial de la prueba pericial, 
es donde tiene oportunidad y manera de ejer
citarse la facultad judicial de apreciaci6n 

JI 1U ID ll C ll A IL, 

del dictamen de los experi;os, aunque sea 
uniforme y aparE!ZCa fundado, para decidir 
si está fundado debidamente. Apenas vale 
advertir que el jlllicio sobre estas calidades 
o requisitos del dictamen corresponde exclu
sivamente al juez;, quien las reconoce. o ni~
ga, para aceptar o negar fuerza probatoria 
al dictamen de los peritos. gs por medio del 
poder judicial corno la república ejerce per
rnanentemeñte la facultad de administrar 
justicia de acuerdo con la constitución y l~s 
leyes (art. 142 del C. J.). Desacertado Y sm 
nigún apoyo en la ley resulta la tesis del re
currente de que en casos como el que se de
bate en este pleito el fallo Jlo dictan en con
ciencia los peritos a través de un juicio es
pecial y breve en que el funcionario judicial 
apenas refrenda eon su autoridad el avalúo 
pericial. Contraría esta apreciación tanto la 
naturaleza pr·opia del dictamen de . perito~ 
como modo probatorio, en que le correspon-

, de el papel de ilustrar el criterio judicial en 
la misma forma que los demás elementos de 
convicción que .figuren en. ~~1 proceso, c·omo 
la esencia de la función jurisdiccional que 
soberanamente corresponde al juzgador de 
realizar la justicia, dándole, en este caso, 
una expresión numérica, cuantitativa, de 
equidad, a la relaeión jurídica que ha ligad0 
a las partes en el desarrollo del litigio, para 
lo cual es indispensable y esencial la consi
deración crítica de todas laE~ probanzas adu
cidas oportuna y adecuadamente en el deba
te contradictorio. Los peritos no son Janeces 
de lltecho, en la aceptación jurídica de estas 
palabras, sino auxiliares de la administra
ción de justicia para el esc:larecimiento dP. 
cuestiones que requieran conocimientos es
peciales; y la frase a j111icio de 1J)elt"Uos que 
emplea el código en algunae: de sus disposi
ciones, como en el artículo 2054, citado por 
el recurrente, no quiere siglllificar sino OJ!lli
nión, JPISlt"ece:r o dictamen, pero en manera al
guna puede ser sinónimo o equivalente a 
faUio o senteirncia. Para que el dictamen pe
ricial tuviera la obligatoriedad incondicional 
a que alude el denümdante sería preciso que 
los expertos estuvieran investidos de una 
especial jurisdicci6n por el legislador, y en
tonces no serían tales en la función que les 
corresponde. dentro de nuestro derecho pro
batorio, sino que se convertirían en jueces 
como árbitros o arbitradores con capacidad 
legal de proferir verdaderas sentencias (tí
tulo XLVII del C. J.). 

No menos infundada resulta la aprecia-
ción del recurrente sobre los efectos del au
to interlocutorio fechado el 25 de junio de 
1936 em que el tribunal decidi6 la articula
ción propuesta por eL aboga,(~Q de la Compm-



ñía Minera Chocó Pacífico contra el dicta
men pericial de que se trata, y en el cual se 
declaró infundada la objeción que se le hizo 
por error grave. Considera el actor que esta 
providencia equivale exactamente ha haber
se declarado por el tribunal que el concepto 
de los peritos era fundado, y que su ejecuto
ria, por tanto, colocaba el avalúo pericial 
fuéra de toda nueva apreciación analítica al 
proferir la sentencia definitiva en la que de
bía ser inconsideradamente aceptado. Den
tro del término legal del artículo 719 del có
digo judicial, las partes pueden pedir que los 
peritos expliquen, amplíen o aclaren su dic
tamen en caso de ser oscuro o adolecer de 
deficiencia la exposición pericial, . facultad 
que también corresponde oficiosamente al 
juez en cualquier oportunidad procedimen
tal antes de fallar. Pueden también las par
te~ en el citado término objetar el dictamen 
por error grave, fuerza, dolo, cohecho o se
ducción, y en este caso se tramita una arti
culación, que si se falla contra del obje
tante determiná su condenación en costas y 
el pago de una multa, y si declarando pro
bada la objeción, la repetición de la diligen
cia con intervención de nuevos peritos. Tien
de la primera de estas facultades legales, ya 
sea por iniciativa de los litigantes u oficio
sa del juez, a completar la prueba· pericial 
limpiándola de oscuridad o deficiencia, bus
cándole mejores fundamentos y ·capacidad 
de ilustración judicial para que llene a ca
balidad sus fines en el balance probatorio 
que ha de hacerse al proferir el fallo de ins-
tancia. Con la facultad de objeción al dicta
men que consagra el artículo 720 del código 
judicial se da oportunidad, no de explicar, 
ampliar, aclarar o completar la exposición 
pericial para mejor auxilio al decidir el pun
to técnico sometido al dictamen, sino de pu
ficar la prueba de taras esenciales que la 
hacen desechable e inválida, y de ahí por qué 
la comprobación de cualquier~ de los moti
vos legales de objeción produce el cambio de 
perit.os y la repetición de la prueba. Funda
mentalmente distinta resulta, por consi
guiente, la . significación que en el sentido 
de aprecio probatorio tiene la circunstancia 
de haberse declarado infundada una tacha u 
objeción al di~tamen pericial, con la decla. 
ración de que tal dictamen es fundado, sí 
esto último fuera· posible pr9cedimental
mente dentro de las facultades judiciales. 
La valoración del mérito probatorio en los 
juicios no tiene más 'oportunidad que la que 
ofrece el estudio a fondo del proceso para 
dictar la sentencia. Otra cosa sería prejuz
gar la cuestión ·esencial con motivo de inci-
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dentes, que en materia de probanzas sólo 
pueden encaminarse a hacerlas posibles o 
hábiles· legalm~nte, pero no a apreciar obli· 
gatoriamente su valor en auto de especial y 
previo pronunciamiento. 

Lo expuesto es bastante para declarar in
fundado el cargo formulado contra la sen
tencia de haber incurrido en error dé dere
cho por no haber dado a la prueba pericial 

. el valor que le asigna la ley. 

Recurso del demandado 

El apoderado de la Compañía Minera Cho
có Pacífico S. A., aduce, para pedir la infir
mación de la sentencia, la primera y la sexta 
de las causales de casación (art. 520 del C. 
J.), y por razones de orden lógico comienza 
por referirse a la última. Así se consideran: 

I.-"En los autos -escribe el recurren
te-, según he venido a advertirlo, no hay 
prueba alguna de la formación de la sociedad 
demandada, Jni tampoco de que el señor Wi
lliam W. Avery la represente. Al señor Ave
ry se le notificó la demanda, y él confirió 
los poderes con los . cuales se ha obrado en 
el juicio por la parte demandada. Se ha in
currido, pues, en la segunda de las causales 
de nulidad en los juicios, de que trata el ar
tículo 488 del código judicial: ilegitimidad 
de la personería en la parte demandada y en 
quien o quienes han figurado como sus re
presentantes". 
. La ilegitimidad de la personería a que se 
refiere el sexto de los motivos de casación, 
erigida en causal de nulidad en todos los 
juicios por el ordinal 2Q del artículo 488 del 
código judicial, es la que dice relación con 
la facultad de representar en juicio o perso
nería simplemente adjetiva, y no la perso
nería sustantiva que tiene relación con el 
fondo mismo de la cuestión debatida y cuya 
ilegitimidad se confunde eón la inexistencia 
misma del derecho demandado o de la acción 
incoada. A esta última especie corresponde 
la alegada por el recurrente al advertir la 
inexistencia: de la prueba de la formación 

· de la sociedad demandada, cuestión de fondo 
que afectaría la relación de derecho debati
da, de evidente improcedencia como motivo 
de nulidad procesal, y cuya consideración 
está fuéra del alcance da la casación por 
constituir un medio nuevo, una cuestión no 
agitada antes en el pleito y no propuesta en 
ninguna forma a los jueces de instancia. 

En punto a representación de la sociedad 
demandada, por quien ha figurado en el jui
cio como su gerente, señor W. W. Avery, y 
en tal calidad ha tomado intervención per-
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sonal y ha conferido poderes a diversos abo
gados, el expediente ofrece las siguientes 
constancias: en la demanda se señaló, en su 
calidad de sub-gerente, al señor Avery, jun
to con el señor Newton Marshall, gerente, 
como representante de la compañía Minera 
Chocó Pacífico S. A., demandada en el jui
cio ; a él se ordenó correr traslado del libelo, 
y él, en su expresada condición, contestó la 
demanda. El mismo señor Avery, hablando 
siempre en representación de la sociedad de
mandada, confirió poder ante el juzgado de 
primer grado· al doctor Luis Enrique Bernet; 
luégo, ya ante el tribunal superior, al doctor 
Adolfo Córdoba, y ante la corte suprema :t 
los doctores Miguel S. Uribe Holguín, Juan 
Uribe Holguín e Ignacio Escobar López, co
mo principal el primero y sustitutos los de
más, para llevar la representación de la Com
pañía Minera Chocó Pacífico S. A. en la se
cuela de este juicio. En esta forma aparect~ 
representada la sociedad anónima, y el pro
ceso no contiene dato alguno de que la ca.:. 
lidad de sub-gerente con que el señor Avery 
ha intervenido, no acreditada en autos, haya 
sido objeto de reparo alguno, ·o sometida a 
contradicción o duda en el curso del juicio. 

Así las cosas, observa la Corte que la per
sonería de la parte demandada, cualquiera 
que sea el fundamento del vicio alegado, no 
puede ser impugnada por el mismo persone
ro en quien se hace residir la ilegitimidad de_ 
la representación, porque resulta improce
dente y contradictorio el uso de la propia 
ilegitimidad para pretende.r producir dentro 
del pleito un resultado de tánta trascenden
cia como es la invalidación de lo actuado. La 
nulidad por ilegitimidad de la personería no 
puede ser propuesta con eficacia legal por 
cualquiera de las personas que intervienen 
en un litigio judicial; la razón jurídica de 
esta causal general de nulidad, que no es otra 
que la violación del derecho de defensa, cir
cunscribe el interés indispensable para pe-
dirla a la persona o parte que no haya esta
do debidamente representada en el juicio. 
Ilógico cuando menos sería aceptar interés 
legal para tal pedimento en quien, según su 
propia alegación y dicho, ha usado ilegítima
mente la representación judicial. Si quien 
pide la nulidad por mala representación no 
es representante, no puede pedirla ni obte
nerla, y si ha sido legalmente el representan
te, no hay lugar a declararla. La parte inte
resada en la nulidad, la que sí estuvo inde
bidamente representada en ·el · pleito, tiene 
caminos legales para poner a salvo sus de
rechos al frente de una sentencia producida 
en un juicio en que no tuvo forma ni opor-
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tunidad de asumir su defensa. (art. 457 del 
C. J.). Si el personero ilegítimo carece de 
derecho para pedir la reposición de lo actua
do durante los grados del juicio, menos ha
brá de reconocérsele tal facultad o capaci
dad para aducir su propio vieio como causal 
de anulación de lo actuado con ocasión del re
curso extraordinario de casación. La alega
ción de este motivo no es legítima ni puede 
prosperar si no procede de la parte mal re
presentada. 

Por lo dicho, se rechaza el cargo .. 

II.-En la acusación que se formula con
tra la sentencia con fundamento en el pri
mer motivo del artículo 520 del código ju
dicial, se señala como violado directamente 
el artículo 2054 del .código civil, violación 
que se hace provenir "de apreciación erró
nea del llamado elemento de convicción con
sistente en que el doctor· Garcés pasó un<~ 
cuenta por tres mil quinientos pesos, y de 
falta de apreciación del elemento de convic
ción, que· sí lo es, consistent.e en la cuenta 
del doctor- Galloway, por sólo ochocientos se
senta pesos". Después de advertir ~l recu
rrente que la cuenta pasada por el doctor 
Garcés "es indicio necesario, por no decir 
que necesario, de que el servicio prestado 
por él no puede estimarse en más de 
$ 3.500.00; porque normalmente, nadie pasa 
cuenta por cantidad menor de la en que pue
da estimarse el servicio que haya prestado. 
Pero que no es indicio, ni prueba alguna, de 
que ese servicio se pueda estimar en equi
dad en el importe de tal cuenta", afirma que 
el tribunal incurri6 en dos errores de hecho 
manifiestos: en h::tber tenido la cuenta del 
doctor Luis H. Garcés como indicio y en ha
ber hecho caso omiso de la cuenta pasada 
por servicios médieos prestados por el doctor 
Galloway al señor Marshall. 

Tampoco procede la casación por estos car
gos formulados ele· modo que no consultan 
las exigencias de la ley que impone al recu
rrente que aduce violación legal por aprecia
ción errónea de pruebas la obligación de ale
gar sobre este punto, demostrando haberse 
iiÍcurrido por el tribunal en error de dere
cho, o en error de hecho que aparezca de 
modo manifiesto en los autos. No basta ase
verado en la demanda; es indispensable de
mostrarlo. Error de hecho, en el sentido y 
condiciones necesarios para poder dar base 
a una casación, a condición, naturalmente, 
de producir infracdón de precepto legal sus
tantivo, es un "error de entidad suficiente 
para producir en la inteligencia la convic
ción plena de qUE! existe en la realidad, o 
se<t un error consistente en la afirmación o 



GACE'll'A 

negación inexacta de un hecho alegado", ca
lidades éstas que está muy lejos de reunir 
la circunstancia de que el tribunal haya te
nido en consideración al hacer el análisis y 
balance definitivo de las probanzas del jui.: 
cio, para darle el valor de un indicio, a la 
cuenta reconocida ·en posiciones, que por el 
valor de sus servicios médicos pasó el de
mandante a la compañía demandada, y que 
constituye en realidmi, como lo anota la sen
tencia, un elemento probatorio especialmen
te impresionante. Si la sentencia acusada se 
apoya, como está advertido en el pasaje 
transcrito anteriormente, en diversos ele
mentos cuyo eje central es el dictamen peri
cial y cuya apreciación total sirve de base 
a la convicción del fallo, resulta inválido, por 
lo demás, atacar una sola de las deducciones 
indiciarias en que reposó la apreciación so
berana del tribunal de instancia. En lo refe
rente al cargo de falta de apreciación en la 
sentencia "del elemento de convicción, que sí 
lo es, consistente en la cuenta del doctor Ga
lloway", que incluye servicios análogos y 
de mayor cuantía que los prestados por el 
médico actor, no coincide con la verdad de 
los autos, porque en el texto del fallo hay 
constanc-ia de que el tribunal no "prescindió" 
ni "hizo caso omiso de esa cuenta" en la es
timación general del acervo de pruebas, co
mo se demuestra con la transcripción del si
guiente pasaje de la sentencia en que se es
tudia la prueba de la costumbre: " .... Como 
tampoco puede aducirse como regla o razón 
fundamental la cuenta de honorarios pagada 
al doctor Galloway por sus servicios médicos 
prestados al señor Marshall, porque aunque 
guarden completa analogía con los prestados 
por el doctor Garcés, tampoco puede servir, 
aisladamente considerados, para establecer 
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Afirma el recurrente que el tribunal, al 
decretar este extremo, violó los artículos 
1608 y 1615 del código civil, ·por no haberlos 
aplicado, y el 1617 de la! misma obra por in
terpretación errónea y aplicación i~debida, 
en cuanto se condena al pago de intereses 
desde la fecha de la prestación de los ser
vicios_ médicos que _se cobran cuando legal
mente no se deben sino a partir de la mora 
en el pago, para lo cual es indispensable .el · 
requerimiento judicial. 

Se considera: nuestro· código civil al fi
nalizar el título 12, "Del efecto de l~s obli
gaciones", después de establecer normas ge
nerales sobre indemnización en tratándÓse de 
obligaciones de diversos tipos, establece, 
cuando se trata de obligaciones de pagar una 
cantidad de dinero, un estatuto peculiar y 
excepcional que se separa de las reglas ge-
nerales. Las características jurídicas espe
ciales d~ este régimen -fueron anqtadas por 
la corte en sentencia del 24 de septiembre de 
1~37, Gaceta Judicial número 1929, página 
7o5. Cuando p~ocede esta indemnización, que 
asume siempre la calidad de moratoria y 
nunca la de compensatoria, la ley no impone 
~a .n~cesidad de_ probar la existencia de per
JUICIOS, presumida sobre la naturaleza fruc
tuaria que corresponde al dinero; es suficien
te. el hecho del retardo, para cuyo reconoci
miento no son indispens~bles tampoco de-
manda ni requerimiento. La cuantía de la 
i~d.emni3lación no depende de apreciación ju
dicial, smo que está de. antemano determina
da en la ley y como única reparación que se 
debe desde la época del retardo, en e;te caso, 
desde la fecha del no pago oportuno de los 
servicios profesionales prestados por el doc
tor Luis H. Garcés, cuya obligación de pa-la costumbre a ese respecto". 

- gar ha__sido reconocida expresamente p'or la 
· compama demandada desde la iniciación del 

litigio. III.-Es así mismo procedente -se lee en 
la parte final de la sentencia- la petición 
accesoria de la demanda referente al pago 
de los intereses legales sobre la suma reci
bida como remuneración de los servicios mé
dicos prestados por el demandante por cuen
ta de la entidad demandada y que ésta de
b!ó pagar una vez prestados esos servicios, 
sm que al respecllo sea indispensable o ne
cesario el que esa remuneración se hubiera 
fijado desde el principio, en suma líquida, 
toda vez que el artículo 1617 del código civil 
no ~~ exige así sino que basta que la obli
gacwn sea de pagar una cantidad de dinero 
cuya fijación en cantidad líquida haya de 
hacerse después por acuerdo .de las partes 
o en el juicio correspondiente'_'. ' 

N o habiendo, pues, lugar a dar aplicación 
a los preceptos generales sobre indemniza
c~ón al caso de estudio que se rige excep. 
c~o~almente por el· artículo 1617 del código 
civil, sobre cuya actualización en el fallo no 
c~be nin~ún ~e:paro, resulta improcedente la 
c~ta ~e dis~osicwnes inaplicables, y, por con
sigUiente, mconducente la tacha formulada 
por este motivo -a la sentencia. 

Por lo expuesto, la corte suprema de jus
ticia, en sala de casación en lo civil admi
nistrando justicia en nombre de la ;epúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
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N o . se infirma la sentencia proferida por 
el tribunal superior del distrito judicial de 
Cali, fechada el 6 de marzo de 1937, que hn 
sido objeto del recurso. 

N o hay lugar a condenación en costas. 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
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en la Gaceta Judicial y dev·uélvase el expe
diente al tribunal de su origen. 

Artlllro Tapias lP'ilonieta--Ricali'«llo lHifumooQ 
trosa IDaza - JFulgencio liA*J[1llel!'ñca V éllezo 
Juan Francisco lVluíjica-lHiemán:n §allaman:ncao 
El Conj uez: Alberto Suáre:~ Munirmo---JP~l!'o 
JLeón Rincón, Srio. en ppd. 

ACCION DJE DOMINIO 

l. Es por virtud de la partición de. la 
herencia como se tramita y fija el d®· 
minio sobre los determinados ,bienes que 
se adjudiquen ·y sobre los cuales se re· 
puta, según la. ficción legal, haber sido 
siempre. el asignatario dueño exclul!livo. 
2. Si bien es posible que el heredero 
pueda ejercitar la acción. de dominio des· 
tinada a excluír bienes de su propiedad 
que han sido indebidamente enlistados 
en el inventario de la sucesión de su 
causante., para excluírlos de la masa PB:r
tible, debe fundar su derecho de domi· 
nio en título distinto de la sucesión por 
causa de muerte del causante, porque 
resulta inexplicable y ablilurdo que ale
gando como fuente de su dominio una 
partición hecha en vida por el DE CU • 
JUS se pretenda sustraer del juicio en 
que se liquida su herencia los bienes cu· 
yo dominio no ha de fijarse en el patri
monio del asignatario sino a virtud, pre
cisamente, de la partición de la herea
eia. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, mayo nueve de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca). 

En libelo de fecha 6 de febrero de 1936, 
Mariano Alvarez, en su propio nombre, de
mandó ante el Juzgado segundo dei Circuito 
de Roldanillo a la sucesión ilíquida de su pa
dre legítimo Lisandro Alvarez, para que se 
hicieran las siguientes declaraciones: lP'Irime
ra. Que la expresada sucesión no es dueña 
de los siguientes animales, que fueron in
cluídos en los inventarios como de su pro-
piedad: ...... ; Segmuia. Que son de mi 

propiedad exclusiva los referidos semovien
tes y deben, por esta causa, excluírse de los 
inventarios; Tercera. Que la sucesión de
mandada y sus legítimos representantes es
tán en el deber de entregarme, tres días des
pués de ejecutoriada la sentencia, los semo
vientes enumerados en el punto primero de 
esta demanda o los valores correspondientes 
si ya hubieren desaparecido; CUllada. Que 
deben p~garme las costas del juici"o y los 
perjuicios que me causen, si afrontan el jui
cio". 

Tres hechos :fundamentales para su ac
ción adujo el actor: que sus hermanos Gel
mira y Marceliano pidieron la apertura del 
juicio sucesora! de su padre Lisandro Alva
rez; que dentro de ese juicio fueron denun
ciados como de propiedad de su sucesión y 
a ese título inscritos en los inventarios, los 
semovientes que enumera en la demanda; y 
que estos animales no pertenecen a la he
rencia sino que son de la exclusiva propie
dad del demandante, quien los ha poseído 
desde anteª de la muerte de su padre. Acep
taron los demandados los dos primeros he
chos, negaron el tercero y el pretendido de
recho del actor, y sobre estas bases se des
arrolló el juicio que fue decidido en primer 
grado por sentencia de 8 de agosto de 1936, 
en que el Juzgado no accedió a las súplicas 
de la demanda e hizo declaraciones distintas 
de las pedidas. Recurrido este fallo por el de
mandante, el Tribunal Superior de Buga, en 
sentencia de 18 de junio de 1937, lo revocó 
y en su lugar absolvió a los demandados de 
los cargos formulados en la demanda. 

Contra esta sentencia definitiva de segun
da instancia concedió el Tribunal el recurso 
de casación interpuesto por el actor, recurso 
que por estar legalmente tramitado, se pro
cede a decidir. 
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El fallo acusa4llo 

En su alegato, visible, a folios 18 a 20, ex
plica así el demandante la procedencia de 
su pretendida exclusiva propiedad sobre los 
semovientes que qui8re excluír de los inven
tarios sucesorales de su padre: "Mi padre 
Lisandro Alvarez distribuyó en vida las ca
bezas de ganado vacuno, hembra y macho, 
de su propiedad, entre sus hijos Marceliano, 
Limbania, Celmira y yo, en la forma siguien
te: el ganado hembra, más un toro, para 
cada ui:J:O, a mis hermanos Marceliano, Lim
bania y Celmira, y el ganado macho para 

·mí. Y esta partición que ordenó mi padre 
de .los referidos bienes de su propiedad en
tonces se llevó a efecto de acuerdo con la 
expresa voluntad de él y sin perjudicar en 
forma alguna el derecho ajeno. Por lo mis
mo, la referida partición extrajudicial, es un 
título traslaticio de dominio en virtud del 
cual cada partícipe adquirió la parte de bie
nes adjudicada, porque tratándose de un acto 
de la vida civil entre personas hábiles para 
contratar y obligarse,· tanto en lo que se re
fiere a la persona d_el causante como a los 
herederos, quienes, además, libremente acep
taron cuanto equitativamente se hizo en la 
partición de los semovientes, es válida esa 
partición porque es una de las dos formas 
que tiene el causante para distribuír sus 
bienes, según el artículo 1375 del código ci
vil". 

Considera el Tribunal que la manifestación 
verbal que hiciera Lisandro Alvarez en su 
lecho de enfermo como un mes antes de su 
muerte, en la cual e~presó su deseo de que · 
el ganado de su propiedad se repartiera en
tre sus hijos, correspondiéndole los machos · 
a su hijo Mariano y las hembras a los demás 
herederos, que se pretendió establecer en el 
juicio con la prueba testimonial aducida por 
el actor, no puede considerarse jurídicamen
te como una partición hecha por Lisaúdro 
Alvarez en las condiciones del artículo 1375 
del C. C., que consagra en nuestro derecho 
la institución conocida con el nombre de par
tición ·de ascendiente, según la cual se res
peta la voluntad de quien, anticipándose a 
su muerte, regula su sucesión haciendo la 
partición de sus bienes, por acto entre vivos 
o por testamento, con tal que no sea contra
ria a derecho ajeno, y no la considera como 
tal acto de partición porque no aparece he
cha en la forma solemne que requiere la 
ley, esto es, por instrumento público o por 
testamento.· "En realidad fueron los herede
ros los que obedeciendo quizás ese deseo ex
presado por el padre, se repartieron los se-
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movientes; pero esta no es la partición he
cha por el difunto como lo quiere y lo au
toriza el artículo 1375 del C. C. La partición 
que se alega por el actor no tuvo existencia 
legal. Fue un simple acto particular celebra
do por los herederos sin ninguna interven
ción del difunto". Por este motivo, y ade
más, por no haberle GOncedido el Tribunal a 
esta pretendida partición la calidad de título 
de dominio suficiente para excluír bienes del 
inventario sucesora!, negó las peticiones de 

·Ia demanda. 

lEl recurso ' 

Se acusa la s~ntencia por el primer motivo 
del artículo 520 del C. J., y se señalan como 
disposiciones violadas el artículo 1375 del 
C. C., por infracción directa, el artículo 1056 
del mismo código y el artículo 31 de la ley 
57 de 1887, por 'haber sido erróneamente in
terpretados. 

El fundamento esencial de la acusación lo 
hace consistir el recurrente en que la par
tición que verificaron los herederos de Li
sandró Alvarez de los semovientes de pro
piedad de éste el 2 de noviembre de 1934, 
fue clasificado por el Tribunal sentenciador 
como una donación revocable o por causa de 
muerte, desconociendo la institución del ar
tículo 1375 del C. C., que faculta ampliamen
te al de cujus para distribuír sus bienes en 
vida con la sola limitación de no perjudicar 
derechos ajenos. Afirma el recurrente que 
esta calificación equivocada en que incurrió 
el Tribunal, en cuyo derredor pesarrolla el 
razonamiento de su alegato, lo llevó a "des
conocerle" (sic) a la instituci6n que autori
za al ascendiente para repartir sus bienes, 
facultad distinta e independiente de los de~ 
rechos de testar y donar, "un carácter qu<=> 
no es precisamente el verdadero". 

Se considera: 

Ninguna de las breves consideraciones 
fundamentales de la sentencia que se acusa 
da base o razón para afirmar que la abso
lución decretada por el TribunaJ SuPerior 
de Buga se apoye en el desconocimiento del 
derecho que consagra el ::1rtículo 1375 del 
C. C., que establece ou~ "si el difunto ha 
hecho la partici6n por acto entre vivos o por 
testamento, se pasará D0r ella, en cna.nto no 
fuere contraria a dereeho ajeno". Tamnoco 
autoriza el texto del fallo. cuyas razones 
principales se deja,ron relacionadaR. para 
pensar que en virtud de una clasWcación 
jurídica equivocada del acto señalado por el 
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actor como fuente del dominio que alega, hu
biera el sentenciador desconocido el derecho 
demandado. No desconoció el Tribunal la par
tición especial, sui generis, a que se refiere 
el recurrente; a la luz de precepto legal que 
se pretende violado directamente se estudi9 
en la sentencia el acto de distribución del ga
nado vacuno de propiedad de Lisandro Al
varez, que fue un acto particular de sus he
rederos en el que ninguna intervención di,. 
recta tuvo el causante, y llegó a la conclu
sión, en presencia de la prueba testimonial 
que se adujo para establecerlo, de que no 
constituía ni podía: considerarse como una 
partición en el caso especial del artículo 1375 
del C. C., porque la prueba producida al efec
to era inconducente para acreditar que la 
distribución de los semovientes había sido 
hecha por el causante y que en la forma en 
que se pretende fue realizada, quedó mani
festada su voluntad en la forma solemne 
que para esos casos requiere la ley. Después 
de referirse el Tribunal a las condiciones y 
requisitos indispensables para la existencia 
y validez de la partición hecha por el di
funto, por acto entre vivos 'O por testamento, 
concluye: "De lo anterior se deduce que la 
base fundamental de donde parte el deman
dante para alegar su derecho en los semo
vientes, flaquea, o, mejor dicho, no existe, 
y no existiendo ante la ley la partición in
vocada, se imponía necesariamente la abso
lución de los demandados". 

Es solamente en el campo de la hipótesis 
como se plantea en la sentencia el supuesto 
de que se trate de donación, de cualquier 
género, para negarle también en esta supo
sición vida y eficacia al acto distributivo del 
ganado, a que se ha hecho referencia. "Pero 
ni aún admitiendo -dice el Tribunal- que 
se tratara de una donación entre vivos, como 
lo acepta el Juez, o de una d·onación revo
cable o por causa de muerte, puede tener 
cabida la partición aludida. Lo primero, por
que la donación entre vivos necesita de la 
insinuación (art. 1488 del C. C.), de escri
tura pública e inventario solemne de los bie
nes; y lo segundo, porque la donación revo
cable o por causa de muerte ha de necesi
tar que su otorgamiento reúna las mismas 
solemnidades del testamento, según lo dis
puesto por el artículo 31 de la ley 57 de 
1887, que se remite al 1056 del Código Civil". 
Sobre este pasaje de la sentencia recurrida, 
que no. constituye el apoyo de la decisión, 
se asienta la acusación imnrocedente de la 
demanda de casación. Habiendo sido. según 
se vio, el fundamento del fallo la falta de 
prueba conducente del acto generador del 
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derecho alegado, es claro que el cargo que 
procedía en casación no es el de infracción 
directa de ley sustantiva, sino como conse
cuencia de errores de hecho o de derecho en 
que incurriera el Tribunal al hacer el es
tudio de las pruebas, o por omisiqn de és
tas, en las condiciones que establece la ley 
normativa del recurso. Nínguna demostra
ción ha hecho el recurrente sobre el aspecto 
probatorio del proceso para deducir equivo
caciones del sentenciador. En estas condi
ciones, no pudiéndose decir con exactitud 
que el Tribunal desconociera la forma de par
tición que autoriza el éitado artículo 1375 
del C. C., no es oportuno ni procedente con
siderar los razonamientos y citas que hace la 
demanda de casación en torno de la histo
ria y naturaleza jurídica de la llamada par
tición de ascendiente, porque apenas tendría 
esto un interés académico sin incidencia ni 
relación con las cuestiones del recurso. 

Además de la evidente improcedencia de 
los cargos ya vistos por violación directa 
de la ley strstantiva en las disposiciones ci
tadas, hay otra razón de más peso y valía 
para no infirmar la sentencia acusada, y es 
la desestimación que el '1'ribiunal hace del 
pretendido a:cto de partición como prueba 
adecuada y bastante para demostrar el do
minio exclusivo de un heredero sobre bienes 
que han sido inventariados en la sucesión 
de su causante, para obtener su exclusión. 
"En forma alguna el Tribunal puede conce
derle valor legal suficiente -se lee en el fa
no con referencia a la pretendida partición
ni mucho menos como título de dominio para 
excluír bienes de uria sucesión que los otros 
herederos han denunciado como de propie
dad de ésta". En ninguna forma, ni siquiera 
con una referencia, se ataca por el recu
rrente este fundamento de la sentencia, bas
tante por sí mismo para .sostener su legali
dad. 

En efecto, los bienes que pertenecen a la 
sucesión son de los herederos. Sobre el acer
vo mortuoria! los sucesores no tienen nin
gún derecho personal determinado, sino un 
derecho real sobre lá universalidad heren
cia!, que mientras no sea sometida a liqui
dación según las reglas :legales, constituye 
una comunidad sui gewe:n'is. Los bienes qué 
pertenecieron al causante forman el caudal 
hereditario. La sucesión por causa de muerte 
es la transmisión a los herederos de todos 
los bienes, derechos y obligaciones trans
misibles del difunto, tran8misión que se rea
liza a través de la,liquidaeión herencia! cuyo 
remate y fin es la partición, que se lleva a 
cab0 de acuerdo cqn las f6rmulas legales del 
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tición de la herepcia como se transmite y 
fija el dominio sobre los <;leterminados bie
nes que se adjudiquen y sobre los cuales se 
reputa, según la ficción legal, haber sido 
siempre el asignatario dueño exclusivo. El 
Código de Procedimiento Civil contiene, en 
su artículo 969, correspondiente al Capítulo 
V del Título XXX, las reglas procedimenta
les aplicables al caso de que el testador haya 
hecho la partición en los términos autoriza
dos por el artículo 1375 del c. c. 

De acuerdo con estos principios elementa
les, resulta que si bien es posible que el he
redero pueda ejercitar la acción de dominio 
destinada a excluír bienes de su propiedad 
que han sido indebidamente enlistados en el 
inventario de la sucesión de su causante, 
para excluírlos de-la masa partible, debe fun
dar su derecho de dominio en título distinto 
de la sucesión por causa de muerte del cau
sante, porque resulta inexplicable y absurdo 
que alegando como fuente de su dominio una 
partición hecha en vida por el de eujus, se 
pretenda sustraer del juicio en que se liqui
da su herencia los bienes cuyo dominio no 
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ha de fijarse en el patrimonio del asignata-· 
río sino a virtud, -precisamente, de la par
tición de la herencia. 

Lo expuesto es suficiente para que la 
Corte Suprema, administrando -justicia en 

·-·nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, 

lFalle 

N o se infirma la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Buga el diez y ocho de junio de mil nove
cientos treinta y siete, que ha sido objeto 
de este recurso. 

Sin costas por no aparecer que se hayan 
causado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente al Tribunal de su origen. . 

Arturo 'Jl'apias Pilonieta-l.iborio JEsea
llón-lRicardo JH!inestrosa Daza-lFulgencio 
l.equerica -Vélez-Juan Francisco Májica. 
Hernán Salamanca-Pedro l. eón lRineóll'i.. 
Srio. en ppd. -

RECURSO DE HECHO 

La ley no prohibe al renuente pedir, 
recurrir, gestionar; lo que hace es pro
hibir al Juez que lo oiga mientras ~st~ 
en falta. Si en la. fe.cha de la providen
cia recaída a la solicitud que hizo una 
de las partes en tiempo oportuno ya la 
renuencia en el suministro de papel se
llado ha desaparecido porque las estam
pillas se suministraron por el renuente 
y se adhirieron y anularon por el Se
cretario, antes de que ella se dictase, ~s 
de reconocerse que esto advino cuando 
ya no se podía desoír al litigante. Cuan
do ya ha mediado la consignació~~¡ de 
estampillas y por lo mismo se ha res
tablecido el estado normal 'de audiencia, 
ya no es dado al Juez desoír la solicitud 
hecha por el litigante. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, mayo diez de mil novecientos treinta y 
ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Para la sucesión del señor Eudoro Prieto 
demandó, en vía ordinaria, por medio de apo
derado, 'el señor Alfredo Prieto al señor Car
los García y a la sucesión del señor Cristó
bal Rodríguez sobre resolución y rescisión 
de las conwraventas detalladas en el libelo, 
entrega 'de los respectivos bienes y pago de 
las demás prestaciones procedentes, en el 
Juzgado 1Q del Circuito de Fusagasugá, don
de cursó la primera instancia ; seguida la se
gunda, el Tribunal Superior de Bogotá la de
cidió el 30 de noviembre de 1936, en senten
cia contra la cual el apoderado de la parte 
demandante interpuso recurso de casación 
que el Tribunal negó en providencia de 4 de 
marzo de 1937, materia de recurso de hecho 
que va a decidirse. 

Se funda en que la casación se interpuso 
por quien, aunque lo hizo dentro de los quin
ce días de ley, estaba entonces en renuencia 
al tenor del artículo 351 del C. J_ y así dejó 
vencer ese término, en forma que, adheridas 
las estampillas de que habla esta disposición 
después de ese vencimient~, la interposición 
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fue extemporánea, porque el Tribunal entien
de que en tales casos el memorial respecti
vo se da por presentado al re.validar. 

Ese artículo 351 dice: "Si la parte obli
gada no suministra el papel que le corres
ponde, el Secretario lo suple con papel co- · 
mún. La parte renuente no es oída en el jui
cio mientras no consigne 'en estampillas de 
timbre nacional el doble del valor del papel 
sellado que ha debido emplear, estampillas 
que se adhieren a los autos y se anulan por 
el Secretario". 

Tanto por ser deber. del juzgador ajustar, 
y concretar cada providencia al caso respec
tivo, cuanto para que el precedente que en 
ésta pueda fundarse no se acomode o apli
que a casos en que por posibles desigualda
des de circunstancias hayan de fallarse de 
modo distinto, se llama la atención a las pe
culiaridades que singularizan y caracterizan 
el de que aquí se trata, las que consisten en 
los siguientes detalles· y en su ordenación 
cronológica, a saber: 

Dentro del término expresado (18 de fe
brero), el interesado interpuso el recurso de 
casación; vencido ese término (24 de febre
ro) pasó el expediente al despacho; · el in
teresado aludido revalidó o proveyó a que se 
revalidase el papel común aludido (3 de mar
zo), y después de esto ( 4 de marzo) pronun
ció el Tribunal la negativa que se discute en 
el presente recurso, fundada, como ya se 

·dijo, en que dio por presentado ese memorial, 
no en su fecha, sino en la de la revalidación, 
posterior ésta, según acaba de verse, a la 
expiración del término. 

Así, pues, cuando esta providencia se dic
tó ya ese interesado había dejado de ser re
nuente; ya no se estaba ante una revalida
ción por hacerse, sino ante una ya hecha; 
ya lo que pudiera llamarse estado de re
nuencia, había cesado; ya la situación ex
cepcional creada por el empleo de papel co
mún y por la falta de las correspondientes 
estampillas había desaparecido y se halla
ban las cosas en las circunstancias de nor
malidad en que los motivos de ~xcepción para 
el primordial deber del funcionario· de oír 
y de decidir lo procedente, ya habían dejádo 
de obrar y en que, por tanto, no le era dado 
al Tribunal desoír. 

La ley no prohibe al renuente pedir, re
currir, gestionar; lo que hace es prohibir al 
Juez que lo oiga mientras esté en falta. 

Son dos cosas diferentes una gestión del 
litigante, una solicitud, un memorial de in
terposición del recurso, por ejemplo, con su 
fecha de presentación, y el acto de consignar 
aquél y el de anular el Secretario las estam-
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pillas aludidas, acto cuya fecha puede ser 
distinta de la de aquello. Aunque el petente, 
por hallarse en remunecia, no pueda ser oído 
al pres~ntar su memorial, tiene que recono
cerse el hecho incuestionable de que ese me
morial se· presentó y de que esto aconteció 
en la fecha anotada al efecto en la Secreta
ría; y del propio modo, si en la fecha de la 
providencia recaída a ese mismo memorial 
ya la renuencia ha desaparecido porque las 
estampillas se suministraron. por el renuente 
y se adhirieron y anularon' por el Secretario, 
antes de que ella se dictase, es de reconocer
se que esto advino cuando ya no se podía 
desoír, porque al juzgador :no le ocurre pre
guntarse si oye o desoye sino al fallar. Esta 
pregunta no es acerca de :;ituaciones ante
riores, sino sobre la existente al pronunciar 
su resolución. 

Al renuente no le prohibe la ley que liti
gue y pida; por tanto, si estando en renuen
cia hace una solieitud, interpone un recurso, 
etc., no viola ninguna disposición legal, sino 
que ejercita un derecho de que no puede en
tenderse despojado por Ja prohibición que la 

. ley hace al Juez y no a él de oír tal pedi · 
mento en.tanto que la renuencia dure. No es, 
pues, que a la revalidación se dé efecto re
troactivo, sino simplemente que la Corte se 
guarda de confundir o identificar el memo
rial con la revalidación y que,· teniendo pre
sentes la diferencia entre uno y otra y sus 
respectivas fechas, así como la del auto, en
cuentra que cuand,o éste se pronunció no ha
bía una renuencia que impidiera ·oír al me
morialista. 

Se insiste en hacer presente, en obsequio 
de la claridad, oue el auto fue posterior a 
la· revalidación, lo que significa que al dic
tarse no había renuencia. Que la hubiera 
habido es algo diferente. Ello es que no la 
había cuando aquél se dictó. 

Interpuesto el recurso de casación el 18 
de febrero, fue oportuno, puesto que los 
quince días no vencieron hasta el 24 de los 
mismos. Para entonces el recurrente no po
día ser oído; pero, como al llegarse la oca
sión de saber si se le oía o n'o, que fue el 
4 de marzo, no había ya papel común por 
revalidar, no se estaba para este día ante 
la valla de una renuencia. 

Para evitar demoras y estorbos en la ad
ministración de justicia· y que sus decisiones 
se procastinen, el Legislador proveyó, auto
rizando el empleo de pauel común, en forma 

·de impedir un medio m:o:ratorio tan soco
rrido como era el de la abstención de su
ministrar el papel sellado; v como esta me
dida por/ sí sola haGta habría podido ser ali-
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ciente para la abstención, en cuanto ahorra
ba el costo de este papel, se la complementó 
con lo ya visto sobre estampillas, que aten
dió a la faz fiscal del caso, y con la sanción 
del desoimiento ya visto, que atendió a su 
faz procedimental forzando el cumplimiento 
de aquella orden. 

A ninguna de estas finalidades deja de 
mirarse si, no habiendo aún decidido nada 
el Juez sobre un recurso o cualquiera otra 
petición al llegar la oportunidad de decidir-

. la no encuentra para escuchar al petente la 
valla de una renuencia. Se tiene en cuenta 
lo fiscal, porque se· parte de la base de una 
revalidación ya hecha, y lo procedimental, 
porque no se lleva la pena más allá del límite 
que le señala la ley misma que la establece. 

Esta pena e.§._ temporal, por el lapso abier
to con el empleo del papel común y cerrado 
con el suministro de las éstampillas. La dis
posición transcrita a que acaba de aludirse 
emplea el adverbio mientras: "La parte re
nuente no es oída en el juicio mientras no 
consigne en estampillas .... ". Estas son sus 
palabras. Si entretantd no puede ·ser oída, es 
claro que cuando ya media la consignación 
y por lo mismo se ha restablecido el estado 
normal de audiencia, ya no es dado al Juez 
desoírla. 

Como se vio, en el presente juicio se in
terpuso en tiempo el recurso de casación, he
cho incuestionable hasta en la materialidad 
de lo sucedido y no discutido, pues la pre
sentación del respectivo memorial es del 18 
de febrero y el 24 de los mismos fue cuando 
vencieron los quinc~ días. Así, pues, aún 
dentro del concepto del Tribunal, de que, por 
haber sido posterior a esta última fecha el 
suministro de las estampillas, había de des
oír al petente, esto eta lo. que correspondía 
declarar y no que la interposición fuese ex· 
temporánea. 

Opinando la Corte que es en el momento 
de resolver cuando. el juzgador ha de 'pre
guntarse si oye o desoye' y que, por tanto, 
no ha de desoír cuando en ese momento no 
haya renuencia, lo procedente era entrar a 
considerar el memorial, a fin de conceder o 
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negar el recurso de casación, según se lle
naran o no todos los respectivos factores. 

Entre éstos figura la interposición misma, 
que ha de ser· "en tiempo y por persona há
bil". Aquello queda respondido aquí afirma
tivamente. Lo último, así como lo atañedero 
a clase de sentencia y a cuantía, se deja al 
estudio y decisión del Tribunal, en atención 
a que la Corte no dispone en la actuación del 
recurs-o de hecho de los elementos necesa
rios. Por ejemplo, en lo atañedero a cuan
tía, no se la halla fijada precisamente y no 
hay tampoco datos para aseverar que esa 
fijación sí obra ya en el -proceso, en forma 
de poder obtenerla mediante la copia de que 
habla el artículo-515 del C. J. Tampoco pue
d.e decirse desde ahora que se esté en el caso 
del artículo 524 ibidem. 

Todo esto indica que la Corte no puede 
definir de modo concluyente el problema y 
que ha de remitirlo al Tribunal para que 
éste lo resuelva, es decir, conceda o niegue 
el recurso de casaCión oyendo al recurrente 
por virtud de lo expuesto en esta providen
cia en relación con el artículo 351 transcrito 
y con el auto de 4-}e !Uarzo, y estudiand<? 
todo lo que de ordmano ha de tenerse en 
cuenta para negar o conceder tal recurso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
admite el presente recurso de hecho e infir
ma el auto dictado en esta causa el cuatro 
de marzo de ·mil novecientos treinta y siete 
por el Tribunal Superior del ,Distrito Judi
cial de Bogotá, quien conocerá del recurso 
de casación interpuesto y lo concederá o ne
gará como en ley corresponda. Remítase esta 
actuación -original para que la agregue al 
expediente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias Pilonieta-I.iborio Esca
llón-Ricardo IH!inestrosa IDaza-IF'ulgencio 
lLequerica Vélez-Jfuan Francisco Mújlca. 
IH!ernán Salamanca-Pedro lLeón Rinool'i., 
Srio. en ppd. 
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ACILAJRACTION 

den Magistrado doctor 'll'a¡piias l?ñloniet~ .. 

Como autor del salvamento de voto de fe
cha 16 de diciembre de 1937, publicado en 
la Gaceta Judicial correspondiente al mes de 
febrero del presente año, número 1932, págs. 
38, 39 y 40, salvamento al cual adhirieron 
otros dos magistrados de la sala de casación 
civil, y que sobrevino como consecuencia de 
la interpretación que entonces le dio la Corte 
al artículo 351 del código judicial, no en
cuentro ninguna dificultad para aceptar la 
doctrina procesal sustentada en la provi
dencia anterior, encaminada a resolver otro 
caso de .aplicación del citado artículo 351, 
completamente distinto del contemplado en 
la resolución de la cual víme entonces obli
gado a disentir. Y auñ cuando los términos 
de la resolución de ahora son nítidos en el 
sentido de destacar\ la novedad del actual 
problema, con todo, a riesgo de incurrir en 
pecado de redundancia, Íío puedo menos de 
apuntar la siguiente observación, dirigida no 
a llenar algún vacío que yo haya notado en 
la dicha resolución, la cual estimo que des
linda de manera perfecta la nueva faz de la 
cuestión, ni a salvar el voto, sino más bien 
a modo de aclaración necesaria a )a debida 
aplicación de los puntos de vista que tuve 
el honor de sostener en el susodicho salva
mento de voto, de cuya verdad estoy cada 
día más convencido. 

En diciembre sostuve que cuando el juez 
se encontraba delante de la gestión proce-

dente de una de las partes que estaba bajo 
la sanción de no ser oída por virtud del at:
tículo 351, tenía que rechazarla, porque ca
recía de valor y debía reputarse como no 
hecha o formulada. Combatí la tesis de que 
una revalidación posterior al auto en que el 
juez desoye al renuente, pudiera _tener efecto 
retroactivo para darle vida a lo que ya fue 
juzgado como insuficiente. Propuse varios 
casos en vía de pátentizar que tal retroacti
vidad iba siemprE! en provecho de los liti
gantes menos escrupulosos, y en menoscabo 
de los más cumplidos. 

Hoy el caso consiste en que la revalida
ción está cumplida cuando el juez debe re
solver la gestión. En este caso no hay incon
veniente en aceptar como la fecha procesal 
de la ·respectiva solicitud la del día en que 
se presenta ; ya esta fecha no podrá ser la 
del día de la revalidación del papel común, 

. como cuando la parte está en renuencia, por
que en el momento de oírla se ha habilitado 
en tiempo para poder ser o:ida. Restablecida 
oportunamente por ella en la normalidad, co
mo dice la Corte, ya no le es dado al juez 
des'oírla. 

Bogotá, mayo lO de 1938. 

A:v·turo 'll'apias l?ñlonieaa 
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ACCIONES DE NULIDAD Y OTRAS.-EMBAJRGO 
CION DE ENAJENACION DE ELLOS DURAN'll'·l& 

PACTO COMISORIO Y PACTO DE 

l. El embargo es un medio de asegu
rar la efié'acia de las acciones del acree
dor contra actos del deudor que enaje.
nando o gravando ·sus bienes merme Y 
hasta haga desaparecer el respaldo de 
sus obligaciones, sea éste especial o el 
general del artículo 2488 del C. ·c. En 
esa· senda la ley llega a permitirlo pre
ventivamente, no sin las debidas precau· 
ciones para el deudor, que puede ser de· 
mandado presunto, y para tt-rceros (C. 
J., art. 274), ni sin sanción contra loa 
posibles abusos del derecho (Art. 29-ll 
IBIDEM). Consecuencia lógica de la ex· 
presada finalidad del embargo es la' nu· 
lidad del pago cuando lo embargado es 
un crédito y se cubre al acreedor (C. C., 
Art. 1636, numeral 2Q) y la de. que se 
anula la enajenación de lo embargado 
por haber en ella objeto ilícito (Art. 6Q, 
ibídem). En busca de la eficacia de la 
orden de embargo la ley dispone lo pro-

. cedente, según se trate de créditos, co· 
sas muebles, naves, fábricas, etc., o bie· 
nes raíces. Para éstos creó libro especial 
en el registro y reglamentó con nimiedad 
lo referente a l.a inscripción del embargo, 
respecto del cual dispuso el artículo 1521 
del C. C. que hay obje~o ilícito en la 
enajenación de los bienes embargados 
por decreto judicial, a menos que el Juez 
lo autorice o el acreedor consienta en 
ello, casos estos últimos en los cuales no 
hay nulidad.-2. Distintos al caso en que 
el vendedor se reserva lo vendido y su 
entrega para no hacerla en cuanto ejer
ciese el derecho de recuperarlo por me
dio del pacto de re_troventa son los con
tratos de compraventa en que, por ejem
plo, el vendedor entrega desde luego y el 
comprador queda adeudando el precio en 
!odo o parte y en que, no habiendo pacto 
adicional, la mora del comprador en el 
pago habilita al vendedor para optar por 
la resolución establecida en los artículos 
1546 y 1930 del C. C. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, mayo doce de mil novecientos treinta y 
ocho. 
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.-EMBARGO DE BIENES RAICES Y PROEIBI
EL EMBARGO.-PACTO DE RETROVENTA, 
RESERVA DEL DOMINIO 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

V a a decidirse el recurso de casación tra
mitado ya debidamente, interpuesto contra 
la sentencia del Tribunal de !bagué de 30 de 
septiembre últiiJl.O, en el presente juicio or
dinario de Eulogio Cubillos contra Pedro 
Chedraue. 

Los antecedentes, sentencia recurrida y 
motivos de casación quedaron relatados en 
el informe del Magistrado sustanciador para 
la audiencia pública que a solicitud del abo
gado del recurrente tuvo lugar el 27 de abril 
próximo pasado, por lo cual se le transcribe 
en seguida. 

Por escritura número 25 de 3 de abril de 
1934 ante el Notario de Natagaima, Eulogio 
Cubillos vendió a Pedro Chedraue el inmue
ble de esa jurisdicción allí deslindado, for
mado por las porciones continuas que ese 
instrumento detalla. El vendedor recibió el 
precio total, que fue la suma de $ 1830, y 
se obligó a entregar lo vendido al compra
dor en· forma subordinada al pacto de retro
venta a que se sometió el contrato, así: el 
día 1 Q de agosto de ese año le devolvería 
$ 1200, sin lo cual se extinguiría el derecho 
nacido del pacto y entregaría el 2 de los 
mismos; y el resto !$ 630) se lo devolvería 
el 1Q de agosto de 1935, sin lo cual al día si
guiente entregaría por quedarle caducado a 
Cubillos ese mismo derecho, aunque hubiera 
hecho oportunamente el primer pago o de
volución referida. 

Afirmando haber tenido listo ese primer 
dinero oportunamente, haber acudido a pa
garlo en su día al comprador y haberse éste 
denegado a recibirlo, Cubillos lo demandó 
en octubre de 1935 a fin de que se le decla
re (a Chedraue) obligado a recibir los $1830 
y a restituír dicho inmueble y abonar per
juicios por su negativa aludida, y subsidia
riamente para que se rescinda la compra
venta por lesión enorme. Esa demanda fue 
corregida en noviembre siguiente en forma 
de reemplazar algunos de sus pedimentos, 
así: 1 Q Se dejó vigente el relativo a obliga
ción de Chedraue de recibir los $ 1830; 29 
Derecho de Cubillos a retener lo vendido, 
por no haber eumplide el comprador sus obli-
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gaciones; 3Q Declaración de no ser compra
venta sino hipoteca el contrato mencionado; 
4Q'Nulidad del registro de la citada escritu-· 
ra por haber en la enajenación objeto ilíci
to, en fuerza de estar a la sazón embargado 
ese inmueble; 5Q Ese instrumento no hizo, 
por lo mismo, tradición legal de ese bién, el 
que pertenece, por tanto, a Cubillos; 6Q Che
draue está en mora de recibir los $ 1830 que 
figuran como precio ; 7Q Car~ce de valor le
gal lo estipulado sobre tipo del cambio de la 
moneda; 89 Chedraue debe cancelar esa es
critura, a menos que la sentencia la declare 
cancelada; y 9Q Como declaración subsidia
ria, la de que hubo dolo de Chedraue para 
inducir a Cubillos a ese contrato, por lo cual 
debe indemnizarle todos los perjuicios que 
éste ha sufrido con su celebración. 

Tanto la demanda inicial como hi modifi
cadora se contestaron por el demandado opo
niéndose, y además éste, desde su respuesta 
a aquéllll, contrademandó a Cubillos para 
que se le condene a entregarle lo vendido y 
a pagarle sus frutos desde el 2 de agosto de 
1934 hasta su entrega, afirmando tanto en 
la reconvención· como en sus aludidas res
puestas que hubo la compraventa contenida 
en la escritura y sometida a las estipulacio
nes que ésta expresa, las cuales en lo de su 
cargo fueron cumplidas por él, y negando 
que Cubillos le hiciera u ofreciera en tiem
po el pago de los $ 1200 supradichos. 

Cursó el pleito en primera instancia en el 
Juzgado 1Q del Circuito de Purificación, don
de ella se cerró con sentencia de 11 de julio 
de 1936, reforma.da por el Tribunal Superior 
de !bagué en la de segunda instancia de 30 
de septiembre de 1937, de suerte que el liti
gio quedó decidido así: en razón de los em
bargos a que estaba afecto lo vendido, es 
nula la compraventa en referencia y nulo su 
registro, por lo cual aquél no se transfirió 
legalmente a Chedraue por Cubillos, y de 
otro lado, éste debe pagar a aquél el saldo 
de lo que le adeuda con sus intereses, el que 
se fijará en la ejecución de la sentencia por 
no haber suficientes elementos para preci
sarlo en este proceso. De los demás cargos 
de la demanda y- contrademanda quedan ah
sueltos los litigantes, inclusive el de costas. 

Chedraue en casación invoca el motivo 1 Q 
de los del Art. 520 del C. J. Acusa la senten
cia del Tribunal de error de apreciación de 
ciertas pruebas y de violación de estas dis
posiciones: Del numeral 3° del Art. 1521 del 
C. e:, en cuanto dio por colocado en su pri
mera parte el caso presente, a pesar de que 
corresponde al final del mismo, en cuanto la 
ilicitud allí establecida no se produce cuando 
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en la enajación consiente el acreedor; el 
Art. 1741 ibid.ern, en cuanto declara esa nu
lidad sin haberse producido, y el Art. 43 de 
la Ley 57 de 1887, por la misma razón, esto 
es, por no haber habido la que el Tribunal 
en cuentra como motivo para declarar nulo 
el registro. 

El recurrente apoya sus razonamientos 
con la cita de doctrinas de esta Corte que es
tima adecuadas y se funda en hechos ex
puestos en suma así: dos eran los embargos 
bajo los cuales se hallaba lo vendido al otor
-garse la citada escritura de compraventa y 
élla expresamente los trae a cuento para de
jar a cargo del comprador su cancelación, :-t 
saber: -uno a fav'Or del mismo Chedraue y 
otro a favor de Leopoldo Ortiz C.; del con
sentimiento de Chedraue es hasta innecesa
rio hablar; el de Ortiz lo acredita o sugiere 
su intervención en aquella escritura, así fue
se como testigo; además este señor en me
morial de 5 de mayo de 1934 dirigido al Juez 
de la causa ejecutiva respectiva, pide la ter
minación de ésta y la cancelación del embar
go por haber recibido de manos de Chedraue, 
advirtiendo Ortiz que éste procedía en cum
plimiento de su compromiso de la escritura 
de 3 de abril, el total de su crédito con inte
reses y costas. 

El abogado recurrente pide por ese moti
vo se case la sentencia del Tribunal y que en 
la que ha de reemplazarla se reconozca la 
validez de la enajenación y del registro de 
la escritura pública que la solemniza y se 
condene al vendedor a entregar al compra
dor lo vendido y a pargarle los frutos desde 
el 2 de agosto de 1934' hasta la entrega, así 
como las costas del juicio. 

Estudiando ·el recurso de casación la Cor
te considera: · 

La copia notarial de la citada escritura de 
compraventa que obra en el proceso (Cdno. 
3Q, Fols. 15 a 19) nos trae reproducida la 
nota de registro. Pero ello no conduce a con
siderar que el caso esté dentro de la prohi
bición del Art. 2673 del C. C., porque esta 
disposición se refiere a la falta del registo 
y a cerca de éste no hay duda, ante el certi
ficado del registrador del Fol.- 1 o del Cdno. 
ppl. y ante la inspección ocular (Fols. 41 a 
43 ibid.em) practicada por el Tribunal en la 
Oficina de Registro de Purificación a virtucl 
del auto para mejor proveer. 

Esa compraventa se inscribió allí el 18 de 
junio de 1934, y para el Tribunal fue deci
siva, en ·el sentido de aplicar el Art. 43 de la 
Ley 57 de 1887, la circunstancia de estar 
para ese día vigente la inscripción de los dos 
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embargos referidos. De ahí que declarara 
la nulidad del registro de la compraventa. 

Y la de ésta obedece al mismo concepto y 
a la misma circunstancia de estar vigentes 
los embargos y su inscripción en el registro. 

No es aceptable decidir a luz tan simple 
cuando la ley misma establece expresa sal
vedad y cuando, por otra parte, corroboran
do la razón de ser y alcance de éstas, ha de 
aplicársela con criterio de rigidez que sacri
fique hasta su querer y con él la realidad de 
las relaciones contractuales y económicas y 
l:¡t vida misrp.a de los negocios. 

El embargo es un medio de asegurar la 
eficacia de las acciones del acreedor contra 
actos del deudor que enajenando o gravando 
sus bienes merme y hasta haga desaparecer 
el respaldo de sus obligaciones, sea éste es
pecial o el general del Art. 2488 del C. C. 

En esa senda la ley llega a permitirlo 
preventivamente, no sin las debidas precau
ciones para el deudor, que puede ser deman
dado presunto, y para terceros (C. J. Art. 
27 4), ni sin sanción contra los posibles abu
sos del derecho (Art. 294 ibidem). 

Consecuencia lógica de la expresada fina
lidad del embargo es la nulidad del pago 
cuando lo embargado es un crédito y se cu
bre al acreedor (C. C. Art. 1636, numeral 
2Q) y la de' que se anula la enajenación de lo 
embargado por haber en élla objeto .ilícito 
(Art. 6Q ibidem). 

En busca de la eficacia de la orden de em
bargo, la ley dispone lo procedente según se 
trate de créditos, cosas muebles, naves, fá .. 
bricas, etc., o bienes raíces. Para éstos creó 
libro especial en el registro, ha reglamenta
do con nimiedad la inscripción en relación 
con la providencia judicial respectiva y su 
aviso al Registrador y previene a éste se 
abstenga de inscribir la enajenación o gra
vamen del inmueble embargado (Ley 57 de 
1887, Arts. 38 y 43 . y Art. 42 de la 95 de 
1890). El Art. 1521 del C. C., en lo pertinen
te dice: · 

"Hay un objeto ilícito €n la enajenación: 
• • • . . • . . . • 3Q De las cosas embargadas por 
decreto judicial, a menos que· el Juez lo au
torice o el acreedor consienta en éllo". 

·Ambos miembros de este numeral son es
trictamente lógicos con el expresado objeti
vo del embargo: objeto ilícito y consiguien
te nulidad en tesis general o en princinio, y 
ausencia de vicio cuando media esa autori
zación, de igual calidad y fuerza que el de
creto inicial aludido, o cuando interviene el 
consentimiento del acreedor, dueño de pres
cindir de la garantía que para él es el em
bargo. Claro es. que esta prescindencia, de-
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terminada para facilitar y abreviar el pago 
o por cualquiera otro motivo, deja de lado 
toda contingencia de violación o sacrificio 
por el deudor del referido estado de garan
tía a que obedecen las aludidas o citadas 
disposicioles legales. No produciéndose así 
ese adverso resultado, carecería de razón el 
concepto de ilicitud. 

De estas breves reflexiones se deduce que 
para saber si una enajenación dada es lícita 
o ilícita en relación con un embargo, no bas
ta mirar hacia éste y hacer una compara
ción de fechas entre la de su inscripción, la 
del otorgamiento de la escritura pública de 
compraventa y la del registro de la misma. 
Se habla en singular de compraventa y es
critura, por tratarse en el presente pleito 
de este contrato y versar él sobre finca .raíz. 

~ Quedaría sensiblemente limitado el estudio 
· si se contrajese a esa mera comparación. 

Hay otros elementos de juicio cuya concu
rrencia, en su caso, determinan conclusión 
distinta y aun opuesta; y por lo mismo, el 
juzgador no puede ni debe pasarlos por alto. 
Tales son, por ejemplo, en asunto como. el 
de este juicio, los que miran al consenti
miento del acreedor y, por ende, al posible 
sacrificio de su derecho o al posible logro 
del mismo, según las circunstancias. 

A este respecto, -en relación con el recur
so que aquí se estudia,· han de traerse a 
cuento estos hechos: dos son los embargos 
en juego: uno á favor del mismo comprador 
Chedraue y otro a .favor de Leopoldo Ortiz, 
cesionario de Andrés Cortés. Uno y otro se 
decretaron en sendos pleitos por cantidad 
de dinero. Siendo Chedraue comprador, sal
ta a la vista su consentimiento en la venta 
que le hacía Cubillos, que es de la que aquí 
se trata. En cuanto a Ortiz, se tiene que él 
concurrió al otorgamiento de la escritura en 
referencia como testigo rogado por su deu
dor Cubillos que en ella vendía lo embarga
do en favor de Ortiz y que allí mismo se ci
taba este embargo y se pactaba sobre su 
cancelación mediante el pago que asumió 
allí Chedraue del crédito de Ortiz. A esto se 
agrega que, según se ve en las copias que 
forman los folios 6 a 12 del cuaderno 5o, de 
varias piezas de las aludidas ejecuciones, 
Ortiz dirigió al Juzgado donde cursaba la 
suya un memorial presentado por él pérso
nalmente el 5 de mayo de 1934 que en lo 
pertinente dice manifestar: '"Que por escri- · 
tura número veinticinco (25) de tres de 
abril último pasada por la Notaría de esta 
población, Eulogio Cubillos, vendió al señor 
Pedro Chedraue, los bienes pignorados en la 
ejecución a que aludo, comprometido allí el 
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citado señor Chedraue a cancelar el.crédito 
en mi favor. Que en efecto el señor Che
draue, ha verificado el pago de¡ la expresada 
ejecución en favor del suscrito exponente, 
pagando principal, intereses y costas del 
juicio, dejando así cubierto el crédito y la 
consiguiente ejecución. En razón de lo ex
puesto, de acuerdo con el señor Chedraue, 
desisto del juicio ejecutivo promovido con
tra el señor Eulogio Cubillos, mayor de edad 
y vecino de este Municipio, para que se de
clare cancelado el juicio, en favor del señor 
Chedraue, se 'oficie al señor Registrador de 
Instrumentos Públicos la cancelación de la 
inscripción del embargo y se archive el ex
pediente". 

Así, pues, se halla acreditado en el proce
so el consentimiento de ambos acreedores 
para la enajenación aquí discutida, lo que 
significa que se acepta el cargo del recu
rrente, consistente en suma, como se vio ya, 
en que el caso se coloca en la parte final y 
no en la primera del citado numeral 3Q del 
Art. 1521 del C. C. y en que, por ende, no 
hubo ilicitud en la citada compraventa ni la 
consiguiente nulidad, ni es inválido el re
gistro de la correspondiente escritura, pues
to que, no adoleciendo la enajenación de 
aquel vicio, mal podría reputarse afecto a él 
el registro de su título, cuya inscripción se 
declaró nula por el Tribunal cabalmente por 
esa ilicitud de objeto que él. encontró y que 
la Corte no halla. 

Justificado el cargo, la sentencia recu
rrida ha de casarse y de reemplazarse por la 
que corresponda, como manda el C. J. en su 
Art. 538. 

Sentencia de Instancia. 
El Juzgado hizo varias de las declaracio

nes demandadas por Cubillos y le negó otras; 
él no apeló de esa sentencia; ésta parti6 de 
una confrontación de moras entre los dos 
contratantes, a la verdad curiosa, y, sobre
todo, extraña al litigio, y por esa senda lle
gó a declarar a Chedraue obligado a recibir 
los $ 1830 y en mora de hacerlo y a Cubillos 
con derecho a retener lo vendido y aun al de 
obtener escritura en que Chedraue cancelase 
la de 3 de abril. Esa misma sentencia, que 
negó la solicitud de tener el contrato, no c:o
mo de compraventa, sino como mutuo con 
hipoteca, negó las súplicas de la contrade
manda. 

Lo dicho en el capítulo precedente de este 
fallo de la Corte, hace ver lo inadmisible de 
los conceptos y decisión del Juzgado y, por 
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tanto, que al revisarse su sentencia debe ser 
revocada, porque expirado el plazo para de
volver el precio y retrocomprar a Cubillos, 
no cabe obligación ni mora de Chedraue para 
recibirlo, ni cabe tampoco lag de otorgarle 
escritura alguna; y porque, ante la validez 
de la compraventa y su registro y el venci
miento del plazo de aquel pacto sin uso del 
derecho respectivo del vendedor, lo proce
dente es que éste cumpla su obligación de 
entregar y reconocer que está en mora de 
hacerlo desde que se venció ese plazo (C., C. 
Arts. 1608, numeral 1 Q y 1880 y 1882). 

Del propio modo, obligado a entregar el 2 
de agosto de 1934, Cubillos desde ese día 
debe los frutos correspondientes hasta que 
la entrega se efectúe. Esta prestación es 
materia de súplica de la contrademanda; 
pero no lo fue de probanzas en el curso del 
pleito, por lo cual no obra en autos dato al
guno que pudiera consignarse en el fallo 
como base según el Art. 481 del C. J. y a 
dejarse la fijación para la ejecución de la 
sentencia en la forma atendida por el Art. 
553 del mismo Código. Se advierte, sí, que 
al respecto señala la demanda de reconven
ción la cantidad de$ 100 mensuales que vie
ne, por ende, a ser el límite máximo posible, 
de conformidad con la parte final del Art. 
471 ibídem. 

Así mismo hay completa ausencia de prue
bas de que Cubillos taya causado perjuicios 
al señor Chedraue, como éste afirma, para 
pedir se condene a aquél a indemnizarlo por 
haber deteriorado la finca. 

Al relatar aquí los antecedentes, se vio 
que la demanda inicial suplicó en subsidio 
la rescisión de la compraventa por lesión 
enorme. La reforma de aquélla sugiere 
prescindencia de ese pedimento. Además, 
aunque estuviese en pie en el litigio, no po
dría decretársele porque no se adujo ni se 
solicitó siquiera prueba alguna sobre el jus
to precio de lü vendido a la época del con
trato. (C. C. Art. 1747), prueba que debiera 
haber sido pericial, al tenor de los Arts, 705 
Y SS. del C. J .. 

En suma: no pueden prosperar las pre
tensiones de Cubillos como demandante ni 
sus excepciones como contrademandado y 
ha de condenársele en esta calidad a la en
trega de lo que vendió -Y al pago de 1os fru
tos desde que está en mora de hacerla. 

Uno y otro de los litigantes piden que se 
condene en costas a su contrario. Ante el 
Art. 757 del C. J. se ve que no hay lugar a 
ellas_ 
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La afirmación de estar Cubillos en mora 
de entregar se deduce del tenor de la escri
tura y de la falta de pago oportuno, así: 

Después de establecer la cláusula cuarta 
de ese instrumento el pacto de retroventa 
aquí citado y comentado, dice la quinta: 
"Que se obliga a verificar la entrega mate
rial de la expresada propiedad ·determinada 
en este título, a favor del señor Pedro Che
draue, caso de no pagar el primero de agos
to del año actual (1934), el día dos de los 
mismos mes y año o sea, al día siguiente, y 
en el casü de pago de este primer c_ontado y 
no del segundo, el día dos de agosto del año 
de mil novecientos treinta y cinco, por de
cJararse cesado el derecho de retroveu:uta en 
cualesquiera de estas circumsta:ncias en ade
lante, sin derecho a reclamo para lo cance
lado". Y la cláusula 6~ dice: "Que una vez 
verificada la entrega de la finca al compra
dor Chedraue en las fechas expresadas, por 
cualesquiera (sic) de las dos circunstancias 
y cumplida la obligación del vendedor, se 
obliga al &aneamiento por evicción conforme 
a las leyes". Subraya la Corte y toma esta 
copia del folio 17 de cuaderno 39. 

Esos dos contados y plazos fueron los :;m
pradichos $ 1200 y $ 630 del 1 Q de agosto d~>. 
1934 y de 1935 respectivamente. Cubillol'l 
afirma haberse presentado a Chedraue en 
tiempo con los $ 1200 y habers_e éste dene
gado a recibirlos, y de esta negativ~ que 
atribuye al dañado propósito de Chedraue 
de quedarse con los bienes y frustrarle su 
derecho a recuperarlos, deduce Cubillos la 
situación actual de las cosas y, en ella, el 
haberse visto forzado a incoar el pleito. Por 
su lado Chedraue rechaza todas estas afir
maciones de su contendor. Y ello es que laR 
pruebas aducidas por Cubillos para acredi
tarlas no lo logran y, por el contrario, justi
fican la actitud de Chedraue en sus respues
ta::¡, y en su reconveción. 

Los testigos que declaran a petición de 
Cubillos sobre oferta del dinero a Chedrauc 
y denegación de éste a recibirlo colocan es
tos sucesos entre el 2 y el 3 de agosto. es 
decir, después del 19 d<~ ese mes en que que
dó vencido el plazo. Y aunque esto bastaría, 
se agrega que entre las copias que traj·o Cu
billos al proceso se halla (Cdno. 3o, Fol. ñ) 
la de su memorial de oferta de pago por con
signación de esos mismos $ 1200, sin que 
aparezca actuación distinta de la orden de 
traslado y sin que por tanto hubiera consig
nación efectiva; y la fecha de esa mera 
oferta es el 31 de julio, no de 1934, sino de 
1935. Bien se ve cuán tardíamente Cubillo~ 
·se acogió o intentó acogerse al Art. 1656 del 
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C. C. y ejercer el derecho que éste con
sagra. Quizás oportuna y efectivamente 
ejercitado habría determinado . situación y 
consecuencias legales muy distintas de las 
que se produjeron efectivamente, que son 
las observadas aquí y que son también la 
obligada base para el sentenciador .. 

Este encuentra que Cubillos dejó vencer 
el plazo para la retroventa sin ejercer este 
derecho, lo que basta para negarle su pre
tensión de que se proceda y conceptúe como 
no correspondería sino en cuanto efectiva
mente en tiempo lo hubiera ejercido. Y si la 
obligación de entregar estaba sometida a 
este plazo y contingencia, no habiéndose és
ta realizado y habiéndose aquél vencido, des
apareció toda valla o excusa para cumplirla 
y desde ese vencimiento quedó en mora el 
vendedor, como queda ya declarado en oá
rrafos precedentes. 

Singularizan el caso presente dos circuns
tancias tan significativas como son la de-ha
ber pagado al c-omprador la totalidad del pre
cio y la de haberse reservado el vendedor lo 
vendido y su entrega para no hacerla en 
cuanto ejerciese el derecho de recuperarlo 
mediante .el pacto de retroventa a que se 
proveyó detallada y precisamente en la es
critura de 3 de abril. parcialmente trans
crita. 

Muy distintos, por lo mismo, son los con
tratos de compraventa en que, por ejemplo, 
el vendedor entrega desde luego y el com
prador queda adeudando el precio en todo o 
parte y en que, no habiendo pacto adicional, 
la mora del comprador en el pago habilita 
al vendedor para optar por la resolución es
tablecida en los Arts. 1546 y 1930 del C. C., 
y distinto es también el caso presente de 
aquellos en que, sobre la ~se que acaba de · 
expresarse, hay pacto adicional de los au
torizados pClr el misíno Código en sus Arts. 
1935 a 1938 (Comisorio), 1939 a 1943 (Re
troventa) o los de los Arts. 1944 y 1945 o el 
del Art. 1 Q de la Ley 45 de 1930 (l?actunm 
reserva ti dominii), sustitutivo, según el Art. 
2Q de la misma ley, del 1931 del Código. 

Con más veras ha de hallarse diferencia 
completa entre un caso como el de este plei
to y el del decidido por la Corte en senten
cia de 26 de julio de 1935 (G. J. Tomo XLII, 
págs. 180 a 187) en que la parte vendedora 
reputó haber recuperado el inmueble vendi
do por el solo hecho de no haber completado 
la parte compradora el págo del precio divi
dido en cuotas periódicas y procedió a ven
der el mismo bién a tercero reputando sufi
ciente este hecho para la extinción del títu
lo del primer comprador, sin mediar canee-
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laci6n en el registro ni intervención de la 
autoridad. 

Nuestro actual Código de procedimiento 
civil reglamenta el ejercicio de las accione!S 
correspondientes a los referidos pactos en 
sus Arts. 1095 a 1102. 

Conviene advertir que probablemente por 
la brevedad del término para el primer pa
go, que fue de escasos cuatro meses, y por 
lo ceñido y completo de la reglamentación 
dada al pacto por los contratantes en Ja m en· 
cionada escritura de 3 de abril, no estima
ron procedente lo establecido por el Art. 
1097 del C. J. Ello es que Cubillos no llenó 
ni intentó llenar esos requisitos y que Che
draue no los ha hechado menos ni ha fun
dado su defensa en que faltasen. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justiciá, Sala de Casación Civil, ad·· 
ministrando justicia en nombre de la Repll
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
casa la sentencia dictada en este juicio do
ble por el Tribunal Superior del Distrito Ju·
dicial de Jbagué el treinta de septiembre de 
mil novecientos treinta y siete, y reforman
do la de primera instancia decide este litigio 
así: 

1 o Condénase a FJulogio Cubillos a entre
gar a Pedro Chedraue materialmente lo que 
aquél vendió a éste en la escritura pública 
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número veinticinco el tres de abril de mil 
novecientos treinta y cuatro ante el Notario 
de Natagaima, por los linderos y con los ac~ 
cesorios que ese instrumento reza y en el 
estado en que todo ello se hallaba el dos de 
agosto de ese año. 

2o Cohdénase al mismo Cubillos a pagat 
al mismo Chedraue el valor de los frutos de 
los aludidos bienes desde la fecha que acaba 
de expresarse hasta la entrega ordenada en 
el numeral precedente. 

Ese valor, que no podrá pasar de cien 
pesos ($ lOO) mensuales, se fijará de con
formidad con los Arts. 553 del Código Judi
cial y 964 del. Civil. 

3o Absuévese a Cubillos de los demás car
gos de la contrademanda. 

4o .Absuélvese a Chedraue de los c1:1rgos 
formulados contra él por Cubillos en la de
manda inicial y su reforma. 

5o No se hace condenación en costas en las 
1 instancias ni en la casación. 

PubEquese, cópiese y riotifíquese. 
"' 

Arturo Tapias I?iio~mieta-lLilborio lEscs· 
llón-!Ricardo lHiinestrosa IDaza-lFunllgerrudl!l> 
lLequerica. V élez-.lTunall1t lFra~mcisco WiiUÍljica •. 
JH[ernál!1 Salamanca-l?edro lLeó111 IRñ~moorru, 
Srio. en ppd. 

ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO.- INTERPRETACION ;DE lLA 'D:EMANDA.-TJEC· 
NICA DE CASACION. 

1.-Ya ha sentado la Corte que una 
demanda puede interpretarse sin variar 
los términos o factores que la integran. 
2.-No siempre que deja. de casarse una 
sentencia significa esto que la Corte 
comparta o acepte las bases en que 
aquélla está fundada, porque puede su
ceder que ello provenga de no incidir 
las acusaciones hechas contra el fallo 
en sus fundamentos. La Corte no pued!.' 
entonces tocarlos, porque en casación se 
estudian los motivos tales como han sido 
expuestos por el recurrente. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, mayo trece de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escallón). 

Io Miguel Duarte e Isabel Parra contra
jeron entre sí matrimonio, en la población 
de Chiscas, el veintiseis de octubre de mil 
novecientos veintinueve. 

2Q Durante la ·existencia de esa sociedad 
conyugal, fueron adquiridos por ella los in
muebles a que se refiere el cm1trato que 
consta en la escritura número 587 de seis de 
octubre de mil novecientos veinticuatro. 

39 Durante la existencia de dicha socie
dad, Miguel Duarte, vendió a Pedro Crisan
to Duarte, según consta de las escrituras 
149 y 150 de veintinueve de marzo de mil 
novecientos treinta de la Notaría segunda 
del· Cocuy, los mism<:>s l;>i~nes que había ad· 
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quirido por el contrato. a que se refiere la 
escritura 587 mencionada. 

49 El 25 de diciembre de 1931 murió Mi
guel 1 Duarte y quedó disuelta la sociedad 
conyugal habida entre él e Isabel Parra. 

5Q Isabel Parra vendió por medio de escri
tura pública número 185 de 16 de agosto· de 
1932 a José Abelardo García la mitad de los 
gananciales que le pudieran corresponder en 
la sociedad conyugal que había formado con 
su esposo Miguel Duarte. 

6Q El 24 de agosto de 1932 Isabel Parra y 
José Abelardo García presentaron al Juez 
1 Q del Circuito del Cocuy una demanda ordi
naria, contra Pedro Crisanto Duarte, deman
da cuyas solicitudes son: 1 (L Que son nulos, 
de modo absoluto, los contratos contenidos 
en los instrumentos. números 149 y 150 de 
29 de marzo de 1930; 2~ Que como conse-
cuencia las notas de registro de tales escri
turas carecen de valor legal; 3'~- Que los con· 
tratos mencionados no tienen fuerza o valor 
legal alguno, por ser simulados; 4'~- Que co
mo consecuencia de las declaraciones ante
riores se resuelve que Pedro Crisanto Duar
te no ha sido comprador inscrito de los bie
nes a que se refiere la escritura; 5(1. Que se 
cancelen las escrituras referidas; Las demás 
peticiones dicen . textualmente: 6:¡. "Que se 
declare que en ningún caso y bajo ningún 
aspecto el comprador ficto, Pedro Crisanto 
Duarte, ha entrado en posesión inscrita de 
los terrenos a que se contraen las escrituras 
demandadas como ficticias; que no le per
tenecen y por el contrario. son o deben ser 
de la sucesión intestada de Miguel Duarte, 
esposo legítimo del primero de los suscritos, 
Isabel Parra". 7:¡. "Que las declaraciones pe
didas por quien tiene interés en obtener la 
nulidad absoluta de los contratos afectados 
de vicio en su nombre y para la sucesión del 
causante vendedor ficto Miguel Duarte. 

El juez dictó sentencia absolviendo al de· 
mandado de los cargos formulados en la de
manda, por no haber sido demostrada. Hizo 
un estudio a fondo de las pruebas que para 
acreditar la simulación adujo la. -parte de
mandante, y halló que con ellas na estaban 
demostrados los hechos básicos de la de·· 
manda. 

Por apelación de esta parte subió el nego
cio al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Rosa de Viterbo, el cual desató la. 
litis en segundo grado en sentencia de 25 de 
mayo de 1937, ·en la cual revocó la del infe
rior y absolvió al demandado por encontrar 
probada la excepción perentoria de carencia 
de personería sustantiva en la parte deman
dante. El Tribunal dejó a salvo los derechos 
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de los herederos de Miguel Duarte y los de 
los interesados en la sociedad conyugal di
suelta, D.uarte y Parra, para hacerlos valer 
en legal forma. 

Sólo recurrió en casación José Abelardo 
García 0., por medio de apoderado, y es el 
caso, por estar agotada la tramitación de de
cidir sobre el recurso. 

La sentencia acusada S~e funda en lo si
guiente: 

En que Isabel Parra carece de personería 
en el juicio para demandar para la sucesión 
ilíquida de su esposo Miguel Duarte, por no 
ser heredera de éste y estar compr·obado en 
los autos que este señor dejó hijos legí
timos. Además, la expresada Isabel Parra 
no demandó para la sociedad conyugal que 
existió con su esposo, ni tampoco se trata de 
la porción conyugal. El Tribunal se ex
presa así: "Pero la demandante comete do
ble error, porque pidió en su nombre para la 
sucesión ilíquida de Miguel Duarte, sin ser 
heredera, y olvidó hacerlo o pedir para la 
sociedad conyugal ilíquida formada por su 
esposo y de la cual1í es Isabel Parra repre
sentante o parte legal". 

Sentada esta premisa, el Tribunal dedujo 
la siguiente conclusión: "Así, si Isabel" Pa
rra no puede representar a la herencia de su 
esposo, menos la puede representar el señor 
José Abelardo García, quien derivó su dere
cho por el hecho de haberle comprado a Isa
bel Parra la mitad de los gananciales". 

La sentencia ha sido acusada como viola
toria de la ley sustantiva, por interpretación 
errónea, y por no estar en consonancia con 
las pretensiones oportunamente deducidas 
por los litigantes. 
_ En la 1~ causal se señala como violado el 
artículo 15 de la Ley 95 de 1890, pues el re
currente sostiEme que su poderdante José 
Abelardo García sí tiene la personería del 
caso para intentar esta acción. 

La Corte observa: 
El Tribunal partió de la base de que se 

demandó para la sucesión ilíquida de Migue1 
Duarte, y las peticiones 6~ y 7(1. del libelo le 
dieron asidero _a ello. Esa apreciación no ha 
sido impugnada en casación, impugnación 
que podría haber llevado a la acusación del 
fallo recurrido, por, mala apreciación de la 
demanda, error de hecho en la apreciación 
de ésta, y como consecuencia de ese error, 
violación directa o indirecta de ciertas nor
mas sustantivas. Ya ha sentado como doc
trina la Corte que una demanda puede in
terpretarse sin variar los términos o facto
res que la integran. El Tribunal no inter-
pretó la demanda o mejor no la estudió en 
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el sentido de si al demandar el cónyuge so
breviviente para la sucesión del cónyuge 
muerto, puede entenderse o no que, aun no 
siendo heredero el cónyuge demandante, tie
ne la personería del caso, porque se englo
ban y hasta cierto punto se confunden las 
dos universaliaades; la de la sucesión y la 
de la sociedad conyugal cuyas liquidaciones 
son conjuntas o simuladas. 

Tampoco en casación se ha planteado ese 
problema, de donde resulta que no habiendo· 
sido atacado el fallo por ·ese concepto, la 
Corte no puede entrar en el estudio de esa 
cuestión, y entonces queda inatacada y en 
pie la base fundamental de la sentencia, es 
decir, la interpretación que el Tribunal le dio 
a la demanda. El primer cargo, por lo tanto, 
resulta inoperante, porque éste, en defini
tiva, se reduce a que el Tribunal interpretó 
erróneamente el principio consagrado por el 
artículo 15 de la ley 95 de 1890, cargo que 
no está condicionado en la demanda de ca
sación al de interpretación errónea de la de
manda inicif.tl del pleito.~ 

No siempre que deja de casarse una sen
tencia significa esto que la Corte comparta 
o acepte las bases en que aquélla está fun
dada, porque puede suceder que ello proven
ga de no incidir las acusaciones hechas con-· 
tra el fallo en sus fundamentos. La Corte no 
puede entonces tocarlos, porque en casación 
se estudian los motivos tal como han sido 
expuestos por el recurrente. 

No se acepta, :pues, el cargo. 

En cuanto al segundo, consistente en que 
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la sentencia no esté en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes, se considera: El recurrente 
hace· consistir la falta de consonancia en que 
el Tribunal señtenciad..or, al fallar desfavora
blemente a García, confundiendo en una dos 
peticiones diferentes, la de nulidad y la de
claratoria de nulidad para la sucesión de Mi
guel Duarte, no se ciñó a aquellas pretensio
nes. 

El Tribunal, considerando que Isabel Pa
rra carecía de personería, dedujo que su ce
sionario García también carecía de ésta. 
Esta deducción la hizo el Tribunal interpre
tando la demanda en el sentido de que se 
pidió para la sucesión únicamente de Miguel 
Duarte, y como esa apreciación no ha sido 
impugnada en casación, resulta entonces que 
el cargo que se estudia no incide tampoco 
contra el fallo acusado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administran .. 
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, no <easa 
la sentencia recurrida. Las costas son del re-
currente. -

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

Arturo Tapias Pilorrnieta-Uborio lEsca
llón-Ricardo IHiinest:rosa Daza-FuHgerrn~Cio 
Lequerica Vélez-Jwm ]<'IraJtD.dsco l.Wuñji~Ca. 
lHiernán Salamanca-PedJt'O lLeóJtD. .JRiltD.cÓIDl, 
Srio. en ppd. 
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SALA DE CASACION EN LO CRIM~NAL 

DEFICIENCIA DE LA PRUEBA 

Las pruebas aducidas por el recurren· 
te no sirven para establecer el hechi> 
nuevo de que trata el numeral 5<:>, ar
tículo 1 Q, de la Ley 33 de 1909, ni a por· 
tan siquiera un indicio de su inocenci11 
o irresponsabilidad. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, marzo veinticinco de mil no· 
vecientos treinta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez). 

En sentencia pronunciada el tres ·de abril 
de mil novecintos treinta y seis el Juzgado 
2Q del Circuito de Túquerres impuso a Bal,. 
vino Zambrano la pena principal de seis me
ses de presidio como responsable de delito 
contra empleados públicos. 

Apelado el fallo de primera instancia el 
Tribunal Supe6or lo confirmó con fecha diez 
y nueve de junio del mismo año. 

Contra las sentencias condenatorias inter
pus'O el sentenciado recurso de revisión fun
dándolo en la causal 5~ del artículo lQ, Ley 
33 de 1909. 

El ordinal 5Q del citado artículo dice: 

"Cuando después de una condenación lle
gue a producirse o revelarse un hecho nue
vo, o se presenten documentos o comproban
tes no conocidos a tiempo de los debates, ca
paces de establecer la inocencia o irrespon~ 
sabilidad del condenado, o cuando se presen
ten indicios graves sobre esta inocencia o 
irresponsabilidad". · 

Con su demanda presentó Zambrano va
rias declaraciones de testigos cuya ratifica
ción pidió en el término probatorio del re
curso. 

En su vista el señor Procurador delegad·J 
en lo penal dice : 

"Entre las varias declaraciones aducidas 
por el acusado, sólo· Levin y Peregrino Or-

. 
EN UN RECURSO DE REVISION 

doñez son precisos en afirmar que Balvino 
Zambrano fue detenido injustamente por la 
policía y llevado en rastra a la cárcel, sin 
que de su parte hubiera agresiones, injurias 
o ataques a los funcionarios. 

Pero estos testimonios no sirven para es
tablecer el hecho nuevo que exige el nume
ral 59 del artículo 1 Q de la Ley 33 citada, ni 
la inocencia del acusado, porque tales decla
raciones figuraron desde el sumario y fue
ron naturalmente conocidas en los debates". 

"N o son necesarias más consideraciones 
para que la Procuraduría General de la Na
ción pida atentamente a la Corte Suprema 
de Justicia niegue el recurso de revisión so
licitado por Balvino Zambrano". 

Como lo observa el señor Procurador, los 
testimonios producidos por el recurrente, 
sobre cuestiones que fueron debatidas y te
nidas en cuenta en el proceso que terminó 
con Üts sentencias cuya revisión se deman
da·, no son los hechos nuevos a que la ley se 
refiere reveladores de la inocencia o irres
ponsabilidad del sentenciado, y en tales con
diciones la causal que se alega fundada so
bre ellos no está probada ni el recurso puede 
prosperar. 

A mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Qriminal, de 
acuerdo con el parecer del señor Procurador 
General de la Nación· y administrando jus
ticia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, 'niega a Balvi-
no Zambrano la revisión srolicitada. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese al inte
resado, publíquese en la Gaceta Judicial y 
archívese el expediente, previa devolución 
de la causa contra Zambrano al Juzgado 2Q 
del -Circuito de Túquerres. 

Salvador ][glesias-Jfosé Anto111.io Moll1.tali
vo-Pedro Alejo IR.odríguez-Alberto MaUo 
B., Secretario. 
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NO ES UNA TERCERA INSTANCIA 

Las circunstancias tendientes a de· 
mostrar la existencia de una razón ex· 
culpativa, no son los dichos nuevos a 
que se refiere la Ley 33 de Í909 sobre 
revisión en asuntos criminales. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, marzo veintinueve de 'mil no
vecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez). 

Por medio de apoderado entabló Rodolfo 
Hernández recurso de revisión contra las 
sentencias del Juzgado del Circuito de Ga
chetá y del Tribunal Superior de Bogotá, fe· 
chadas, respectivamente,. el veinte de mayo 
y el nueve de agosto de mil novecientos 
treinta y siete, en las cuales se impuso a di
cho Hernández la pena principal de dos años 
de reclusión por el delito de heridas. 

Invoca el señor apoderado las causales 3~, 
4" y 5~ del artículo lQ, Ley 33 de 1909. 

El señer Procurador delegado en lo penal 
conceptúa que la Corte debe negar la revi
sión solicitada por Hernández. 

Con su demanda y como fundamento de 
ella presentó las declaraciones de Francisco 
Ulpiano Piñeros y Bonifacio Antonio Co· 
rreal, cuya ratificación solicitó dentro del 
término probatorio, así como que se pidiera 
al .Juzgado del Circuito de Gachetá el expe
diente qu~ contiene el juicio en que Hernán-
dez fue sentenciado. · 

Surtida la tramitación correspondiente, la 
Corte entra a resolver. 

La declaración de Francisco Ulpiano Piñe
ros, cuyo sentido es igual a· la del otro tes
tigo, dice en lo pertinente así: 

"Al segundo: Oonozco de vista, trato y co
municación al señor Rodolfo Hernández des
de el año de mil novecientos diez y ocho y 
por este conocimiento y por tratarlo fre
cuentemente y por haberlo presenciado me 
consta que cuando dicho señor Hernández 
toma cualquiera clase de licor, pierde total
mente el conocimiento y ésto con sólo tomar
se unos cuatro tragos de licor. Por esta cir
cunstancia sus amigos, cuando lo ven em
briagado, lo llaman 'El Loco Hernández'. Al 
tercero : Por haberlo presenciado, me consta 
que el día cinco de septiembre de mil nove
cientos treinta y seis, hallándome en Gacha-
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EL RECURSO DE REVKSION 

lá en compañía de Rodolfo Hernández, pre
sencié que hallándose · embriagado ese día 
este señor, Carlos Gabriel Gutiérrez, a quien 
también conozco de vista y trato desde mil 
novecientos veinte, comenzó a burlarse de 
Hernández haciéndole mofa con gestos y 
muecas despectivas. Al cuarto:. Por haberlo 
presenciado, me consta que debido a las bur
las y señales deshonestas que le hacía Car
los Gabriel Gutiérrez a Rodolfo Hernández, 
éste se <Ofendió hasta el extremo de acercar
se a Gutiérrez y pedirle explicaciones por su 
conducta en aquellos momentos. Al quinto: 
Por haberlo presenciado, me consta que al 
dirigirse Hernández a Gutiérrez con motivo 
de las burlas mencionadas en el punto ante
rior, Gutiérrez agarró a Hernández por los 
brazos y a consecuencia de esto y como se 
pusieron a luchar, pude presenciar muy de 
cerca que, por acercarse Hernández con su 
cara a la de Gutiérrez, le mordió a Gutiérrez 
el labio superior. Al sexto: Por haberlo pre
senciado, - me consta que unos seis meses 
después de lo relatado en el punto anterior, 
estando en Gachalá con Carlos Gabriel Gu
tiérrez y cuando éste comentaba la senten
cia que había dictado el Juez del Circuito de 
Gachetá contra Rodolfo Hernández por la 
herida que le había causado en el labio a Gu· 
tiérrez, el señor Gutiérrez se expresó poco 
más o menos en los siguientes términos: 
'Estoy apenadísimo con la condena que le 
imponen a Hernández pues en realidad yo 
soy el verdadero responsable de lo que suce
dió el cinco de septiembre del año pasado en
tre Hernández y yo, pues si no me hubiera 
puesto a burlarme de él nada habría pasado. 
Además, Hernández me ha dado hasta hoy 
sesenta pesos a buena cuenta de los perjui
cios que he sufrido y yo adquirí con Her
nández el compromiso de dar una declara
ción en sumario explicándole ·al Juez cómo 
habían pasado las cosas y que toda la res
ponsabilidad fue mía, por mis provocaciones 
a Hernández, declaración que no he dado 
porque algunos malquerientes de Hernández 
me aconsejaron no darla'. Al séptimo: Es 
verdad. que al saber yo que Hernández debía 
ser encarcelado· por causa del delito o inci
dente con Gutiérrez y al habérselo manifes
tado a Hernández también le dije que a pe
sar de tener conocimiento de los hechos que 
dejo relatados en esta declaración, yo nunca 

- 4• 
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los había referido porque creí que el asunto 
se había arreglado amigablemente sin nece
siad de intervención de la autoridad y tam
bién porque creí que Hernández sabría de-
fenderse llegado el caso". · 

Respecto de la causal 3~ alegada por el 
defensor del recurrente, se observa que éste 
no ha tratado siquiera de demostrar la fal
sedad en alguno de los documentos o prue
bas que en el juicio correspondiente sirvie
ron de base para la condena de su defendi
do, y en tales condiciones dicha causal no 
puede prosperar. 

Tampoco son valederas las otras dos cau
sales alégadas, porque, respecto de la 4'-', al 
juicio seguido contra Rodolfo Hernández no 
se llevaron pruebas secretas o desconocidas 
para el procesado ni para su defensor, en 
virtud de las cuales hubiera sido condenado 
aquél; y en cuanto a la quinta causal adu
cida, de las declaraciones traídas a los autos 
como pruebas para fundar la demanda de re
visión no se deduce la, inocencia o irrespon
sabilidad del sentenciado Hernández. 

A este respecto ha dicho la Corte lo si-
guiente: -... 

"Las circunstancias tendientes a demos· 
trar la existencia de una razón exculpativa, 
no son los hechos nuevos a que la ley se 
refiere, porque esa razón exculpativa debió 
ser apreciada dentro de las instancias del 
juicio por los jueces de hecho y de derecho, 

UN CASO DE APLICACION DEL 

Para a~licar disposiciones espe.ciales 
en el homicidio es necesario que el ve
redicto del Jurado contenga en alguna 
forma los elementos de que tratan esos 
mandatos legales; pero de esto no se si-, 
gue que el jurado tenga que consignar 
de manera exacta y taxativa los térmi
nos jurídicos que el Código Penal consa
gra en cada uno de sus artículos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, abril veintiseis de mil nove
cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro Alejo Rodríguez). 

En el presente asunto el señor Procurador 
delegado en lo penal se expresa así: 
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con el objeto de determinar la condición ju
rídica del enjuiciado. Las circunstancias mo
dificativas de la responsabilidad debieron 
ser alegadas por la defensa en la oportuni
dad debida, pues si ellas fueran materia bá
sica del recurso de revisión, no habría sen
tencia condenatoria que no pudiera ser revi
sada, desde luego que con postedoridad a 
ella bien pueden_ obtenerse testimonios que 
en alguna manera modifiquenJ los que se tu
vieron en cuenta para dictar el fallo". (Ga
ceta Judicial, índicé y jurisprudencia del To
mo XXXV, página 643). 

A mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Crinminal, de 
acuerdo con el parecer del señor Procurador 
General de la Nación y administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, niega a Rodolfo 
Hernández la revisión solicitada. 

Por la Secretaría devuélvase al señor Juez 
del Circuito de Gachetá el expediente que 
contiene la causa seguida cont:ra el mismo 
Hernández. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta Judicial y archívese Io actuado ante la 
Corte. 

Salvador liglesias-José Antonio Montal
vo--Pedro Alejo Rodríguez-Alberto Malo 
B., Secretario. 

ARTICULO 604 DEL CODIGO PENAL 

-"Por sentencia de 10 de septiembre del 
año pasado, el H. Tribunal de Bogotá eon
firmó integralmente la porferida por el Juz
gado 19 Superior del mismo distrito judicial, 
que condenó· a Fidel Martínez a la pena de 
seis años de presidio como autor de la muer
te simplemente voluntaria de Cenón Rojas 
G., con aplicación en tercer grado del artícu
lo 600 del Código Pefial. 

El señor defensor interpuso recurso de ca
sación contra el fallo de segunda instancia, 
el cual acusa por violación de la ley penal, 
por indebida aplicación de la misma, y por 
estar en desacuerdo con los cargos formula
dos en el auto de proceder y con el veredicto 
del jurado. 
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Oomo la Procuraduría encuentra estable
cida la última causal, concretará a ella su es
tudio. 

Cuna.rta causat-'No estar la sentencia en 
consonancia con los cargos formulados en el 
auto de proceder, o estar dicha sentencia en 
desacuerdo con el veredicto del jurado'. 

A este respecto, el recurrente sintetiza así 
el cargo: ' .... la sentencia, como lo he de
mostrado, está en desacuerdo con el veredic
to del jurado, el cual veredicto es indivisible 
por ser verosímiles las circunstancias deter
minantes del hecho,, y las del tiempo inapre
ciable, que agregó el jurado, y estar ellas 
respaldadas por el auto de proceder'. 

El cuestionario sometido a los jueces de 
conciencia fue el siguiente:, 

'El acusado Fidel Martínez es responsable, 
sí o no, de haber dado muerte voluntaria· 
mente a Cenón Rojas G., por medio de heri
das causadas con arma cortante y punzante 
(cuchillo) ; hecho que tuvo lugar en las pri
meras horas de la noche del día veintidos 
de ·octubre de mil novecientos treinta y cin
co, en sitio contiguo al 'Puente Ruperto Me
lo', en la carretera troncal de Oriente, Sec
ción de Santana, jurisdicción del Municipio 
de Cáqueza, de este Distrito Judicial?'. 

El Jurado contestó: ··sí, pero con provoca
ción del occiso en el acto mismo del homici
dio'. 

El Tribunal estimó que ese veredicto plan
teaba un homicidio simplemente voluntario, 
en las circunstancias contempladas por el 
artículo 587, ordinal lQ del Código Penal. 

Esa conclusión del Tribunal no fue unáni
me. porque el magistrado doctor Edilberto 
Arévalo Correal, en salvamento de voto muY 
bien ·meditado, se apartó de las conclusiones 
de la Sala y estimó que la resnuesta del ju
rado encajaba dentro del artículo 604 del 
código. En el mismo sentido oninó también 
el señor Fiscal del Tribunal, en estudio no 

. menos interesante. · 
Se considera: Razonó así el Tribunal para 

aplicar la disposición infringida: 
' .... el Tribunal no considera manifiesta

mente contraria a la evidenci::~ rle los hechos 
la provocación de que habl::~ ~1 veredicto del 
jurado; pero no considera rlichll nrovocación 
como grave ni como motivo determinante 
del homicidio. Por otra narte. tamnoco pue
de admitirse la aplicación c'lel artículo 604 
del C. Penal, como lo con('entúa J~ Fiscalía 
rle esta Superioridad, poroue. a más de que 
la provocación no fue grave como Re ha di
cho. el jurado no lo di.io expreRHmente v la 
Corte Suprema ha sentado ya la jurispru
dencia de que para dar aplicación al referido 
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artículo 604 es menester qúe el veredicto se 
· amolde estrictamente a dicha disposición. 

Este Tribunal ha acogido esa jurisprudencia 
de la Corte, en distintos fallos, por encon
trala ajustada a la. ley y a la justicia. El ho
micidio debe reputarse como simplemente 
voluntario, por violación del artículo 587, or
dinal 1 Q del C. Penal'. 

La jurisprudencia de la Corte, a que alu
de el Tribunal, es esta : 

'Es doctrina de la Corte, repetida en mu
chos fallos, la de que para que sea el caso de 
aplicar disposiciones especiales en el homi
cidio, com·o la del artículo 604 del Código Pe
nal (salvo el caso del inciso 29 del artículo 
602 de dicho Código), es necesario que el 
veredicto contenga e1n a]guma :il'oil'ma los ele
mentos de que tratan esas disposiciones y 
que se haga la demostración jurídica corres
pondiente'. (Número 468 del Indice y Juris
prudencia del Tomo XXXVII). 

Está de acuerdo la Procuraduría en que 
esa jurisprudencia armoniza perfectamente 
con el espírítu del juicio por jurados, desde 
luego que a éstos corresponde la calificación 
de los hechos criminosos, y al juez la aplica
ción del derecho. Y sería invadir la misión 

. del jurado si el juzgador de derecho impu
siese a su antojo la penalidad. 

Pero de esto no se sigue que el jurado ten
ga que d_ar en su veredicto, de una manera 
exacta y taxativa, los términos jurídicos que 
el Código Penal consagra en cada uno de 
sus artículos, porque entonces la misión del 
juez sería demasiado pasiva y quien en re
sumen fallaría en derecho sería el propio ju
rado. De ahí que la jurisprudencia de la H. 
Corte en que se basa el Tribunal, diga muy 
bien que para poder aplicar las disposiciones 
especiales relativas al homicidio, sea nece
sario que el veredicto contenga 'en alguna 

. forma' (nó matemáticamente) los elementos 
de aue tratan esas disposiciones. 

Pues bien: en el presente caso cabe la 
aplicación de la jurisprudencia mencionada. 

El artículo 604 del Código Penal estatuye: 
'El que, siendo provocado por alguna ofen
sa, injuria o deshonra grave, cometidas ha
cia su propia persona o la de alguna de las 
expresadas en el artículo 587, mate en el ac
to mismo al provocador, sufrirá una reclu
sión de seis meses a un año'. 
' El veredicto que dio el jurado contiene es
tos elementos: a) Provocación; b) Del que 
murió; e) En el acto mismo del homicidio. 
Es decir, reconoció tres hechos esenciales de 
los que contempla el artículo 604 del Código 
faltando solamente el de la gravedad de Ja 
ofensa o provocación. 
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Pero ese elemento surg~ de la historia de 
los sucesos y de vaiios pasajes del auto de 
proceder., pieza ésta que consideró el homi
cidio como de los menos graves hasta el pun- . 
to de que mantuvo en firme la excarcelación 
del acusado. 

Cenón Rojas había tenido relaciones se
xuales con Rosario Baquero antes de ser és
ta mujer legítima del acusado Fidel Martí
nez; a pesar del matrimonio de. ella, conti
nuaba en su persecución amorosa. Martínez 
fue informado por su misma esposa de que 
Rojas· había abusado de ella estando él au
sente. También se le informó que Rojas ha
bía ultrajado a Carmen Hernández, · suegra 
de Martínez, y que hacía amenazas de darle 
a éste un balazo si llegaba a pasar por el 
predio de aquél. · · 

En esas condiciones, el día 22 de octubre 
de 1935, Martínez viajaba en compañía de 
su esposa por la carretera dé Cáqueza, con 
dirección a su casa, cuando Cenón Rojas le 
dio alcance. Detuvo el caballo, se le atravesó 
a Martínez y se agachó a mirarlo. En el ac
to mismo, Martínez le tiró a Rojas con el 
zurriago, lo llevó a tierra e incontin~nti le 
dio tres pupaladas mortales. 

No se puede dár-una actitud más agresiva 
e irrtiante que la asl!mida por Rojas ante el 
esposo que ya sentía la afrenta de su des
honra. En sí- mismo, el h~cho de atravesar 
un caballo y mirar al jinete puede no tener 
toda la trascendencia de una ofensa. Pero, 
dados los antecedentes, la carga afectiva 
acumulada en la personalidad del acusado, 
aquella actitud de Rojas era todo un reto, 
toda una ofensa grave lanzada a su hombría, 
lo que explica satisfactoriam~nte la reacción 
huracanada de Martínez. En el individuo pa· 
sional se forma un ciclo psicológico, en que 
pasa sin cesar del sentimiento a la revivis.
cencia y de ésta al sentimiento y todo lo ma
tiza el sujeto del color que embarga su psi-

. quismo. Por eso, cuando Martínez -fue vícti· 
ma de la atronada aventura de Rojas, ese 
acto lo saturó de todo su pasado afectivo y 
vino la exp]osión pasional que lo llevó al de
lito. Luego una ofensa de esa naturaleza sí 
tenía mucha entidad para el acusado y obró 
en él con tal fuerza que entra en los domi
nios de la ofensa, injuria. o deshonra grave 
que exige el artículo 604 del Código Penal. 

El señor Juez así lo comprendió muy bien 
cuando, en el auto de proceder, estampó es
tos conceptos: 

' .... los actos se consumaron por movi
miento súbito e instantáneo · originado por 
una profunda alteración de la mente. 

JUIDJICJIAJL 445 

'Al cruzarle Rojas la bestia a Martínez, 
encolerizado éste y movido por los celos y 
en el arrebato de ellos -ante la persecución 
amorosa a la compañera del hogar- llevó 
a cabo el acto homicida. · 

'Para el que entiende de una irreparable 
afrenta y contempla que en noche fatal el 
violador le crúza la cabalgadura al rival, en 
pr'esencia de la misma persona perseguida 
por el otro con fines ilícitos, tiene que con
venir en que al realizarse de manera súbita 
e instantánea el impulso homicida, estalla la 
tragedia de la pasión condensada que ami
nora la responsabilidad'. 

Pero fue el mismo Tribunal quien, en for
ma rotunda, se adelantó a reconocer la g:ra
vedad de la ofensa sufrida por Martínez el 
día del suceso; cuando dijo·lo siguiente en 
el auto que no declaró injusto el veredicto: 
· 'En el presente caso, como se ha dicho, s~ 
trata de un crimen pasional; en el ánimo de 
Martínez obraban las ofensas y amenazas 
por parte de Rojas de que se ha hablado, y 

·en la noche dé los sucesos Rojas atraviesa 
·su cabalgadura a Martín'ez y se agacha cér
ea a mirarlo, lo que, dadas las circunstancia<; 
anotadas, constituía una nueva y g:rave ofen
sa que hizo estallar en Martínez la ira que se 
guardaba en su interior', etc. 

Por qué entonces esa contradicción nota
ble del Tribunal al sostener en la sentencia 
que no hubo ofensa grave? 

Si, pues, la mayoría de los elementos de 
hecho que exige el artículo 604 del Código 
Penal fue expresamente consignada por el 
jurado, y si el factor restante .......:ofensa gra
ve- surge con claridad de las constancias 
procesales, lógicamente hay que concluír que 
el homicidio reprimible es el que contempla 
ese artículo. Obrar en contrario, sería afe
rrarse a un formulismo extremo con menos
cabo del derecho y la justicia. Al derecho 
hay que darle vida para que no degenere en 
injusticia el pensamiento del legislador . 

Y hay otra inconsecuencia en el fallo del 
H. Tribunal, porque si él estimó que el ju
rado no había. reconocido la gravedad de la 
ofensa, tampoco podía aplicar el numeral 19 

del artículo 587 del Código Penal, que exige 
esa condición. Y con ese criterio habría que 
concluír que el veredicto sólo encaja dentro 
del homicidio premeditado, por no pertene
cer a otra de las clases que reconoce la ley. 
al tenor de la presunción establecida por el 
artículo 585 de la misma obra. Por tanto, la 
única conclusión aceptable es la de que el 
veredicto se amolda cabalmente a los térmi
nos del artículo 604. 
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Estando la sentencia en de~acuerdo con el 
veredicto, inevitablemente ha infringido la 
ley penal y debe prosperar también la causal 
primera de casación alegada por el recu
rrente. 

Y en cuanto a estar la sentencia en des
acuerdo con el auto de proceder, resulta in
útil emprender ,ese estudio, ya que, al infir
marla por las razones que se dejan expues
tas, se obtiene un mismo resultado: acQmO· 
dar el fallo al veredicto y al auto de proce
der. 

· Al imponer el artículo 604 del Código Pe
nal debe hacerse en el tercer grado, pero oon 
el aumento de la sexta parte diferencial que 
autoriza el 124, inciso 3Q, por cuanto la· víc
tima fue acometida cuando estaba en el sue
lo y bajo la influencia del golpe que había 
recibido en la cabeza. Ese aumento repre
senta un mes de reclusión. 

Por las razones expuestas, la Procuradu
ría pide respetuosamente a la H. Corte Su
prema de Justicia invalide la sentencia re
currida del Tribunal Superior de Bogotá y 
condene a Fidel Martínez a la pena de siete 
meses de reclusión, como responsable de la 
muerte de Cenón Rojas G., con aplicación 
en tercer grado del artículo 604 del Código 
Penal, más el aumento de la sexta parte que 
autoriza el 124 ibirl!em". 

Después de un estudio detenido del asun
to, encontrando la Corte suficientes y acer
tadas las ra:zones expuestas por el señor 
Procurador, las acoge como fundamento. de 
este fallo para concluír que prospera el re
curso de casación por las causales 1 ~ y 4~ 
alegadas por el señor defensor del proce
sado. 

Y al tenor de lo dispuesto en el artículo 
4Q de la Ley 118 de 1931, la Corte procede a 
dictar el f allo que debe reemplazar al del 
Tribunal. 

La disposición aplicable al caso en estudio 
es el artículo 604 del Código Penal, califi-
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cando la delincuencia de Martínez en el me
nor grado, pues del proceso sólo se deducen 
circunstancias atenuantes, sin que valga la 
pena recargar la sanción con el aumento de 
la sexta parte diferencial que autoriza el in-

. ciso 3Q del artículo 124 ibídem como lo insi
núa el señor Procurador. 

A mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, de 
acuerdo con el parecer del señor Procurador 
General de la Nación y admfnistrando justi
cia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, invalida la senten
cia del Tribunal Superior de Bogotá, fecha
da el diez de septiembre de mil novecientos 
treinta y siete, que impuso a Fidel Martínez 
la pena principal de seis años de presidio; y 
en su lugar condena al mismo Fidel Martí
nez, como responsable de la muerte de Ce
nón Rojas G., a sufrir la pena de seis meses 
de reclusión que cumplirá en el lugar de cas
tigo que el gobierno designe, computándose 
como parte cumplida de esta pena el tiempo 
que el procesado haya permanecido en · de
tención o prisión preventiva. 

Condénase, además, a Fidel M'artínez, a 
la pérdida de todo empleo público y de toda 
pensión pagadera por el Tesoro, a la suspen
sión indefinida de los derechos políticos, a 
la pérdida, por vía de multa, a favor del Es
tado, del arma con que cometió el delito, y 
al pago de las costas procesales. 

Por el Juzgado de origen se dará cumpli
miento al artículo 16 del Decreto número 
944 de 1934 para los fines de la anotación 
de la sentencia en lo relativo a la suspen
sión de los derechos políticos en el censo 
electoral permanente del domicilio del reo. 
. Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga

ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador ITglesias-Jfosé Antonio M~ntaU· 
vo-Perlro A'ejo JRodríguez-A.llberto MaRo 
B., Secretario. · 
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APELACION DE UN AUTO 

Aunque. el numeral 2Q del artículo 33 
de la Ley 105 de 1931 atribuye a la 
Corte la segunda instancia de los asun· 
tos criminales de que conocen en prime· 
ra los Tribunales Superiores, esto no 
significa que cuando los Tribunales co· 
nozcan en segunda instancia de. un ne· 
gocio, exista en él una tercera ante la 
Corte respecto de las providencias qull 
allí se dicten. Con este criterio, a la Cor
te vendrían por apelación todos· los au
tos sobre pruebas, excarcelaciones, et
cétera, cosa por demás inadmisible. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, diez y ocho de mayo de mil 
novecientos treinta y ocho. 

(MagistradÓ sustanciador, Dr. Saivador Iglesias). 

El 24 de enero de este año el Tribunal Su
perior de Bogótá, por auto de esa fecha, ne
gó la apelación interpuesta por Angel María 

· Rojas contra la providencia de 14 de diciem
bre último, por la cual el mismo Tribunal 
había declarado inadmisible la recusación 
que el citado Rojas formuló contra el Ma
gistrado doctor Dionisia Arango Vélez. 

Angel María Rojas está sindicado de ho
micidio en la persona de Nicasio Huertas. 

El Magistrado sustanciador ha sido en 
esta causa el doctor Arango Vélez. 

Consta de autos lo siguiente: 
a) Que el señor Rojas constituy·ó apode

rado al doctor Carlos H. Pareja; y 
b) Que el doctor Pareja solicitó copia de 

la providencia apelada, de las notificaciones, 
del escrito de apelación, de su auto negativo 
y del memoria] constitutivo del poder, con 
el objeto de interponer recurso de hecho. 

Estas piezas fueron oportmíamente expe
didas y con esa documentación, que es la re
querida por la ley (artículos 1727 y 1730 del 
Código Judicial), comparece ante la Corte el 
señor apoderado de Rojas. 

Para resolver, se considera: 
En caso análogo, el Tribunal Superior de 

Manizales que conocía de un negocio en ca
lidad de juzgador ad quem, como ocurre en 
el presente con el Tribunal de Bogotá, con
cedió apehtción para ante la Corte del auto 
por medio del cual el Tribunal decidió acer
ca del incidente de recusación de un Magis
trado. 

Puesto que entonces se trataba de una 
apelación que venía concedida por el Tribu
nal, hubo ~de dársele traslado al señor Pro· 
curador General de la Nación, quien concep
tuó del modo siguiente: 

"Contra dicho auto, que declaró probada 
la causal de impedimento del señor Magis
trado recusado, interpuso apelación el Fiscal 
del Tribunal. 

"Concedido el recurso y enviado el expe
diente que contiene las copias respectivas, 
opina la Procuraduría: 

"Que es absolutamente improcedente el 
recurso de apelación que ha concedido ante 
la Corte el Honorable Tribunal, porque es
tando conociendo éste en segunda instancia 
de un negocio por delito común no atribuí- · 
ble a ningún individuo con fuero especial, la 
Corte no asume entonces el carácter de Juez 
ad quem, para resolver el recurso interpues
to. Si ello se admitiera, vendría a producir
se el absurdo de que un negocio tuviera tres 
instancias. 

"N o estándose, pues, en ninguno de los 
casos previstos ·por los artículos 33 y 35 del 
Código Judicial, la Corte debe abstenerse de 
resolver la apelación int~rpuesta y ordenar 
la devolución del incidente de recusación a 
la ofjcina de origen". 

La Corte acogió entonces el parecer del 
señor Procurador y se abstuvo de conocer 
del recurso de apelación interpuesto. Hoy no 
halla razón alguna para variar tal doctrina, 
tanto por estar en pie los argumentos arri
ba copiados, como porque no existe disposi
ción legal que adscriba expresamente a la 
Corte la facultad de decidir apelaciones de 
esa clase. 

El numeral 2Q, artículo 33 de la Ley 105 
de 1931, atribuye a la Corte la segunda ins
tancia de los asuntos criminales de que co
nocen en primera los Tribunales Superiores; 
pero esto no significa que cuando los Tribu
nales conozcan en segunda instancia de un 
negocio, exista en él una tercera ante la Cor·· 
te respecto de las providencias que allí se 
dicten. Con este criterio, a la Corte vendrían 

· por apelación todos los autos sobre pruebas, 
excarcelaciones, etcétera, cosa por demás 
inadmisible. 

Ni podría objetarse que de lo que se trata 
es de la segunda instancia del incidente de 
recusación, y no de otra instancia del nego
cio. La Ley 105 de 1931 es muy clara al se-
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ñalar la jurisdicción de la Corte cuando de
termina que su misión especial como juzga-· 
dor adl I!J!Ull.em se refiere a los negocios radi
cados en primera instancia en los Tribunales 
Superiores. 

Si bien es verdad que el artículo 444 del 
Código Judicial autoriza el recurso de ape
lación en el efecto devolutivo contra las pro
videncias que se dicten en incidentes de re
cusación, ello debe entenderse para los casos 
en que la ley hay~ señalado juzgador arll 
quem que deba conocer del recurso, pues la 
jurisdicción es taxativa y no se adquiere 
sino cuando la misma ley lo ha estatuído en 
forma expresa. , 

Así las cosas, es superfluo decidir acerca 
del memorial que a última hora presenta el 
señor apoderado de Angel María Rojas, en 
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el cual avisa que desiste del recurso de he
cho interpuesto .. 

En ·razón de los considerandos preceden
tes, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación en lo Criminal, decllarra que no es 
admisible el recurso de apelación interpues
to de hecho contra la providencia del Tribu
nal Superior de Bogotá, relacionada con una 
recusación de Angel María Rojas al Magis· 
tradó doctor Dionisio Arango Vélez. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga
ceta JudiCial y transcríbase al Tribunal Su·· 
perior de Bogotá para su conocimiento. 

Pedro Alejo JRodriguez-Jfosé Antonio 
Montalvo-Salvador :D:glesias-ARbell'to MaRo 
Baños, Secretario. 
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SALA DE 

INCOMPETENCIA DE LA CORTE PARA CONOCER DE LA APELACION DE UN AVTO 

Cuando el Decreto número 1315 de 
1936 habla de acción principal, quiso 
contraponer ésta a la acción accesoria. 
Ese Decreto tuvo por fin dar facilida· 
des a los deudores del Fisco, para que 
pudieran defenderse ante los TrLbuna
les y no tuvieran siempre que acudir ~ 
ia Corte. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge· 
nerales-Bogotá, abril treinta de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado _ponente, Dr. Eleuerio Serna R.) 

El señor Recaudador de Hacienda N acio! 
nal de Salamina (C) reconoció a favor de la 
Administración y en contra del señor Julio 

· Vásquez G. la suma de cuatrocientos cua
renta pesos ($ 440.00) y los recargos del 
dos por ciento (2%) mensual desde que el 
impuesto a que se refirió el reconocimiento 
se hizo exigible. 

Por esta suma y los intereses o recargos 
se libró ejecución. 

El mandamiento de pago fue apelado, y 
por esta razón subió el negocio a la Corte, 
donde se le dio la tramitación legal. 

Durante la fijación en lista, el señor Pro
curador clijo lo siguiente: 

"Pero observa este despacho que la Sala 
no es competente para conocer de la apela
ción interpuesta, al tenor de lo dispuesto 
por el artículo 10 del Decreto 1315 de 1936, 
que dice así: 

" 'Art. 10. El conocimiento de las apela
ciones, de los incidente de excepciones y ter
cerías que se susciten en los juicios ejecu
tivos de que tratan los incisos precedentes 
corresponderá a la Sala de Negocios Gene
rales de la Corte Suprema de Justicia, cuan
do la cuantía del negocio, en su acción prin-

cipal, sea la Q.e quinientos pesos ($ 500.00) 
o más; en los demás casos este conocimien
to corresponderá a la Sala Civil del Tribunal 
Superior de Distrito Judicial dentro de cuya 
jurisdicción tuviera su ·domicilio principal 
el demandado, recurrente o actor en la inci
dencia'." 

No se trata de determinar de manera ge
neral, lo que se debe entender hoy por ma
yor, menor Q mínima cuantía, cuando aliado 
de un capital se cobran accesorios, como son 
los intereses; ni tampoco es el caso de deci·· 
dir a qué se contraponen los vocablos "ac
ción principal" de que habla el Código Judi
cial, verbigratia, en el artículo 119. 

" Solamente debe estudiarse cómo se inter
preta -el artículo 10 del Decreto citado. 

Una acción principal puede contraponerse 
a una acción subsidiaria o a una accesoria. 

Tratándose de una ejecución por una deu
da fiscal deducida mediante un reconoci
miento, sería acción principal la que se en
caminara a hacer efectivos los derechos o 
el capital primitivo, y accesoria la que se re
laciona con el cobro de .los recargos o in te· 
reses. 

Como en tales casos no hay peticiones 
subsidiarias, lo natural es entender que 
cuando el Decreto 1315 habla de acción prin
cipal, quiso contraponer ésta a la acción ac
cesoria, como parece lo estimó el señor Pro
curador. Además de esto, el Decreto tuvo 
por finalidad dar facilidades a los deudores 
del Fisco; para que pudieran defenderse ante 
los Tribunales y no tuvieran siempre que 
acudir a la Corte, lo cual podía ser para ellos 
un poco gravoso en casos en que se cobrasen 
cantidades pequeñas, como ocurría antes. 

En tales condiciÓnes, es más equitativo y 
acorde con la lógica y el espíritu del Decre
to-Ley, aceptar la tesis del señor Procu
rador. 



En fuerza de estas consideraciones, se re
suelve: 

La Sala de Negocios Generales de la Cor
te Suprema de Justicia no es competente 
para conocer de la apelación interpuesta por 
el señor Julio Vásquez G. 

En consecuencia, devuélvase el negocio al 
funcionario que profirió el auto ejecutivo, 
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para que provea lo que estime conveniente, 
a fin de que la apelación se surta ante el res
pectivo Tribunal. ¡ 

Cópiese y notifíquese. 

Aníbai Ca:rdoso Gaitállll-lP'e«llro A. Gómez 
Na:ranjo-~leUllterño Serlllla~GUlls~avo Gómez 
lHrernándlez, .Srio. 

EXCEJPCJIONES.-EXTEN SION DE LA JF'IANZA 

lLa fianza no se presume ni debe 
extenderse. a más que el tenor de 
lo expreso (Artí. 2373 del C. C.). · 
El fiador ni> es responsable de al
cances deducidos por el manejo de 
fondos en el ejercicio de un em· 
ple.o a que no se refiere su fianza. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, marzo diez de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Eleuterio Serna R.) 

Juicio ejecutivo del Departamento de Cal
das contra la señora Ana González v. de 
Arango. 

Anlltece«l!enies: 

Por Decreto número 89 de 30 de enero de 
1928, emanado de· la Gobernación del De
partamento de Caldas, se creó el-empleo de 
"Tesorero de edificios públicos, con las fun
ciones a la vez de ayudante del director ge
neral de caminos y carreteras y las de Te
sorero de la estación inalámbrica" de Ma
nizales. Para desempeñar ese empleo se nom
bró por el mismo Decreto al señor Luis 
Arango González, "quien, para asegurar su 
manejo, dio como fiadora a la señora Ana 
González v. de Arango, y tomó posesión del 
cargo el 1° de febrero de 1928 (fs. 14 a 17 
del C. lQ). 

La misma Gobernación profirió el Decre
to número 343, de 18 de diciembre de 1929, 
por el cual se suprimieron unos empleos y 
se adscribió "al 'tgsorero de edificios públi
cos las funciones del tesorero del ramo de 
caminos y carreteras, con la misma respon
sabilidad de la fianza que tiene prestada" 

Por el Decreto número 39 de 26 de agosto 
de 1930 le adscribió a dicho empleado la fun
ción de inspector pagador de la zo:Qa de ca
minos. de Pereira y tesorero de varias carre
teras. 

Más tarde, por el Decreto número 51 de 6 
de octubre de 1930, suprimió el puesto de 
"tesorero pagador de caminos y carreteras y 
edificios públicos", y le adscribió esas fun
ciones al "portero-archivero de las oficinas 
de caminos y edificios públicos", quien debía 
asegurar su manejo eón la suma de$ 1.000.00. 
Para este empleo fue nombrado José María 
Jaramillo; y por el Decreto número 55 de 
9 de octubre de 1930, la Gobernación le acep
tó la renuncia a Jaramillo y en su lugar nom
bró a Luis Arango González, "quien conti
nuará -dice el Decreto en su artículo 2Q
actuando con el título de Tesorero de cami
nos, edificios públicos y carreteras, con la 
asignación de $ 90.00 mensuales y bajo la 
fianza de $ 1.000.00". De este empleo se po
sesionó el nombrado el 10 del mismo mes y 
año. 

Por Decreto número 359 de 1 Q de julio de 
1932, la Gobernación declaró en interinidad, 
entre otros empleados, a dicho señor Aran
go González del último empleo mencionado. 

En diciembre de 1934 el señor Arango 
González desapareció intempestivamente 
abandonando la oficina de manejo a su car
go, por lo que la Contraloría del Departamen
to procedió al estudio de las cuentas para 
deducir la responsabilidad civil y criminal de 
él, sobre las cuentas que rindió el empleado 
sucesor del responsable, y terminó el Con
tralor su providencia de fenecimiento de 30 
de abril de 1936, así: " .... fenece la cuenta 
de la tesorería general de caminos, carrete
ras y edificios públicos, correspondiente al 
mes de diciembre de 1934 de la inmediata 
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responsabilidad del señor Luis Arango Gon
zález, anotando un alcance a cargo de éste y 
a favor del tesoro del Departamento por la 
suma de $ 14.177.63, que deberán ser rein
tegrados a las cajas de la Administración 
del tesoro por el responsable o su represen
tante dentro del término legal". 

Con base en el mencionado auto de fene
cimiento, el Administrador General del Te
soro del Departamento libró orden de pago 
contra la señora Ana González v. de Arango, 
en su calidad de fiadora, por la suma expre
sada, sus intereses y las costas del juicio. 

En tiJ:)mpo oportuno propuso la ejecutada 
varias ·excepCiones, por lo que el negocio 
pasó al conocimiento del Tribunal Superior 
de Manizales, el cual desató la litis por la 
sentencia> de 15 de noviembre de 1937, de
clarando probadas algunas excepciones y or
denando ces~r la e'jecución y desembargar 
los bienes. De esta providencia apeló el señor 
Fiscal del Tribunal, y como procedió la alza- . 
da, vinieron los autos a la Corte, donde es 
llegado ya el momento de decidir el negocio. 

' . 
lLas exce][)ciones y s1ll fallo 

Las excepciones propuestas fueron las si
guientes: 

"Primera. Extinción de la obligación prin
cipal -que consiste en que la fianza la vres
tó la señora Ana González,. de Arango para 
responder del manejo_ del señor Luis Aran-

, go en el cargo de Tesorero pagador de edi
ficios públicos, según Decreto número 89 de 
30 de enero de 1928, y documento de fianza 
de la misma fecha, puesto que dejó de des
empeñar el señor Luis :Arango en el mes de 
diciembre de 1929; y el alcance deducida por 
la Contraloría departamental, con fecha 30 
de abril de 1936, se refiere al cargo de Te
sorero general de caminos, carreteras y edi
ficios públicos. 

"Segunda. Relevo de la fianza concedida 
por el Departamento, como acreedor, que 
consiste en que, constituída la fianza de la 
seiíora González de Arango para el puesto de 
Tesorero pagador de edificios públicos, el 
Gobierno hizo al señor Luis Arango un nue
vo nombramiento de Tesorero de caminos y 
carreteras ep el mes de diciembre de 1929, 
sin notificarlo al fiador, antes . bien, deján
dolo libre de la nueva fianza. 

"Tercera. Fenecimiento de la cuenta sin 
alcance ni ·multa a cargo del responsable se
ñor Luis Arango G., en el cargo para el cual 
le fue prestada la fianza por ia señora Ana 
González de Arango, o sea, el de Tesorero 
pagador de edificios públicos. 
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"Cuarta. Inexistencia de la obligáción, 
falta de derecho y de causa, que consiste en 
que la señora Ana González de Arango no 
está obligada como fiadora· en el juicio de 
cuentas que se le siguió al señor Luis Aran
go como responsable del manejo de fondos 
del puesto de Tesorero general de caminos, 
carreteras y edificios públicos, según el auto 
de· la Contraloría de fecha 30 de abril de 
1936. 

"Quinta. Todo hecho en virtud del cual las 
leyes desconocen la existencia de una obli
gación o la declaran extinguida si alguna vez 
existió'". 
. El Tribunal declaró probadas las cuatro 

excepciones prime{"as y no admisible la 
quinta. 

La Corte considera: 
En cuanto a la primera excepción, no hay 

base para declararla probada, pues el auto 
de fenecimiento deduce una obligación a car
go del responsable Ar:a:ngo González. la cual 
no ha sido extinguida por ninguno de los 
medios establecidos en ·las leyes. El feneci
miento no ha sido atacado en el fondo, ni 
se ha aducido prueba contra él para destruír 
su presunción de verdad, por lo que la obli
gación en él deducida no puede declararse 
extinguida. Y no vale alegar que la excep
ción se refiere a la fianza, pues ésta no es 
la obligación principal, sino la del' responsa
ble; por lo que declarar. esta excepción pro
bada en abstracto sería causar un perjuicio 
al Departamento, sin que sobre este punto 
de la obligación principal se hubiera trabado 
propiamente la litis. Por esto, el auto de fe-· 
necimiento debe ·quedar en pie, y viable l~ 
obligación en él deducida. 

Respecto a la segunda excepción hay que 
tener en cuenta que es indudable que la 
fianza se constituyó para que la fiadora res
pondiera del manejo en el primer empleo y 
no f!n los demás. Siendo que la fianza no 
se presume, ni debe extenderse a más que al 
tenor de lo expreso (art. 2373 del C. C.), es 
claro que no habiendo prestado la fiadora su 
consentimiento para extender la fianza a~ 
manejo de los nuevos· empleos, esta no que
dó revalidada y, por consiguiente, la señora 
González de Arango no .está obligada a res
ponder por los alcances en empleos que n~ 
afianzó. 

Sobre este punto es oportuno transcribir 
lo que dice el Tribunal: 

"N o hay: constancia ,en el expediente de 
que a la señora Ana González viuda de Aran
go y fiadora de Luis Arango d:, se le hubiera 
noticiado siquiera de que el nombrado "Te
sorero de edificios públicos" se le hubiera 
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nombrado también para ejercer el nuevo 
cargo de "Tesorero del ramo de caminos y 
carreteras", empleo éste con el cual nada 
tenía qué ver la fiadora del "Tesorero de 
edificios públicos", no se le exigió a ella re
novación de la fianza para el manejo de los 
fondos del "Tesorero en el ramo de caminos 
y carreteras", y ni siquiera se le notificó la 
designación hecha en su fiado para ejercer 
el nuevo empleo; y es lógico que para hacerla 
responsable dél manejo de Luis Arango G., 
en el ejercicio del empleo de "tesorero en el 
ramo de edificios públicos y carreteras", se 
necesitaba la aceptación de la nueva respon-, 
sabilidad, esto es, su· consentimiento y vo
luntad de seguir respondiendo por el manejo 
de los fondos del erario departamental, que, 
por motivo del empleo de "tesorero en el ra
mo de caminos y carreteras", moviera al em
pleado que tal cargo ejerciera. De suerte que 
procediendo en la forma ~xpresada, de lo que 
no hay lugar a la menor duda, quedaron en 
descubierto los intereses del tesoro departa
mental, lo que peca contra las disposiciones 
nertinentes del Código Fiscal. 

"Fue constituida la fianza para asegurat 
el manejo de fondos en el empleo de "teso
rero pagador de edificios públicos, y el al
cance que dedujo el señor Contralor el 30 
de abril de 1936 lo hace por el manejo de 
fondos departamentales en el ejercicio del 
empleo de "tesorero general de caminos, ca
rreteras y edificios públicos departamenta .. 
les", por un nombramiento hecho en un De
creto posterior al documento de fianza cons
tituida por doña Ana Qonzález viuda de 
Arango. Es claro que el fiador no es respon
~able de alcances deducidos por el manejo de 
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fondos en el ejercicio de un empleo a que no 
se refiere su fianza". 

Las excepciones tercera y cuarta, que tie
nen por base el mismo razonamiento que la 
segunda, en virtud de que la fiadora no está 
Qbligada a responder por el alcance, ya que 
éste se dedujo en el manejo de un empleo 
que no fue el afianzado por ella, la Corte 
acoge los razonamientos que hizo el Tribunal 

, para declararlas probadas, que, en síntesis, 
son: respecto a la tercera, que queda resuel
ta con las bases dadas para declarar la se
gunda; y en cuanto a la cuarta, que el res
ponsable estaba ejerciendo un empleo dis
tinto al afianzado, y que fue por el manejo 
de éste por lo que se dedujo el alcance, todo 
lo cual resulta del análisis de los Decretos 
que se han mencionado en el cuerpo de este 
fallo. 

La quinta excepción estuvo bien declarada 
como inadmisible por el fallador de la pri
mera instancia. 

Sin más consideraciones, la Sala de Nego
cios Generales de la Corte Suprema, admi
nistrando justicia en nombre de la república 
de Colombia y por autoridad de la ley, ~OII11.· 
firma la providencia apelada, con la sola re
forma de que no se declara probada la pri
mera excepción sobre extinción de la obliga
ción principal. 

Sin costas. 

· Publíquese, notifíquese; cópiese y devuél
vase el expediente. 

Aníbal Cardoso GaitáJn-IP'edll."' A. Gómez 
Narango-JEleuterio Sema IR-Gustavo Gó
mez HeÍ"Jnández, Sdo. 
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ACCION SOBRE CUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO Y SOBRE PAGO DE PERJUICIOS. 
MONOPOLIO FINANCIERO.-RENTA DE BEBIDAS FERMENTADAS.'-LICENCIA DE FABRI
CACION.-CONCESION DE FABRICACION.-CA DUCIDAD DE LOS CONTRATOS ADMINIS· 

TRATIVOS 

l. Cuando el Estado se reserva para sí, como ar
bitrio rentísico, la producción y explotación de una 
.industria, aparece lo que se llama el monopolio fi
nanciero, cuya implantación está autorizada por el 
artículo 24 de la Constitución. La fabricación de be
bidas fermentadas está sujeta a la voluntad sobe
rana del Legislador, quien puede, en esta materia, 
dictar las normas restrictivas que le parezcan con
venientes para los fines indicados.-2. ·El Goberna
dor, como jefe de la autoridad administrativa depar
tamental, es el que debe dar cumplimiento a la!" 
normas legales so.bre bebidas fermentadas.-3. En 
Boya.cá la producción de fermentadas hig"iénicas es 
industria lícita.--4 .. La facultad· de recaudar, que 
hace parte de la administración, es· un derecho del ' 
titular de la renta, lo cual se desprende como lógica 

· consecuencia de la preciosa garantía consagrada en 
el artículo· 50 del Acto Legislativo número 3 de 1910. 
5. Aunque la renta de bebidas fermentadas es pro
piedad de los Departamentos, de eso no se deduce 
que ellos tengan el monopolio de fabricación, pues 
tal conclusión llevaría a muchos ilogismos y absur· 
dos.-6. Por la concesión de fabricación se "cede a 
los particulares el uso de medios o condiciones para 
que desarrollen actividades de naturaleza especial, 
con referencia a obras o trabajos, ora de interés 
general, ora de carácter especial, y se refieren más 
que al medio jurídico y a la calificación del acto ad
ministrativo de que parte, a la naturaleza de la ac
tividad desarrollada J>or quien se compromete a rea
lizar la concesión, es decir, por ~1 propio servicio 
público, que, aunque originariamente debiera encar
nar en la Administración y depender de ella direc
tamente, resulta realizado por una empresa o par
ticular que obra en nombre y con las facultádes co
rrespondientes a la Administración misma".-7. La 
caducidad es un medio estrictamente jurídico que el 
derecho administrativo concede a la entidad de de
recho público, y tiene por objeto poner fin a las 
convenciones cuando el contratista o éonc·esionario 

·incurra en incumplimiento dé importancia. Cl!ando 
la entidad administrativa considera prudente. hacer 

- uso de ese derecho, pone fin a la convención, sin 
que valga otro p~ocedimiento que la derogatoria de 
la resolución de caducidad, o que ésta se anule por 
la autoridad competente cuando la nulidad se solí· 
cite dentro del término legal. Pero no puede el Go
bierno acl'arar su resolución en el sentido de que la 
caducidad sólo se refiere a una parte de la cláusula 
de un contrato cuando éste constituya una sola y 
única entidad. Proceder de otro modo es modificar 
el contrato, si no es que ese procedimiento constitu-

ye una novación.-8. Cuando la administración con
trata como persona de derecho privado, sus actos son 
una ley para las partes; cuando celebra contratos, 
aunque tengan carácter administrativo, éstos tam
bién envuelven una norma convencional", por lo que, 
en este carácter, debe mantenerse rígidos e inflexi
bles, con excepción de las interpretaciones que, con 
cierta amplitud les den las partes. La Administra
ción tiene facultades discrecionales, que emanen na-

. turalmente de la inspección y acción tutelar q~e 
ejerce para el mejor gobierno y defensa de los in
tereses que le están confiandos, y en virtud de esas 
facultades ella puede unilateralmente obrar, modifi· 
cando los contratos administrativos, cuando la mo· 
dificación está autorizada por la ley, o cuando se 
acuerde con las mismas formalidades y garantías a 
que se ajustó para la celebración de ellos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, mayo dos de mil novecientos 
treinta y ocho. 

·(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

En este juicio; de Gregorio Jaramillo con
tra el Departamento de Boyacá, existen los 
siguientes antecedentes: 

El Secretario de Hacienda del Departa
mento demandado, doctor Fidel Perilla Ba
rreto, y el Administrador General de Rentas, 
señor Rafael Vargas Páez, celebraron, el día 
once de noviembre de mil novecientos treinta 
y tres, con el señor Gregorio Jaramillo, el 
siguiente contrato, que fue aprobado por el 
señor Gobernador, doctor Guillermo Torres 
García, en su misma fecha: 

"Los suscritós, Fidel Perilla Barreto, se
cretario de hacienda de Boyacá, Rafael Var
gas Páez, administrador general de rentas, 
y Gregorio Jaramillo, varones mayores de 
edad y vecinos de esta ciudad, los dos pri
meros debidamente autorizados por el señor 
Gobernador del Departamento, y que en el 
texto de este contrato se llamarán "El Go
bierno", y el tercero en su propio nombre y 
que en adelante se llamará "El Contratista", 
declaran que han celebrado el contrato con
tenido en las siguientes cláusulas: Primera: 
El Gobierno, con el fin de obedecer no sola
mente ·los preceptos de los artículos 5Q y 7Q 
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de la Ley 88 de 1923, 15 de la Ley 88 de 1928 
y 29 de la Ley 47 d~ 1930, todos de obligado 
cumplimiento para las autoridades, sino con 
el de procurar un rendimiento más eficaz de 
la renta de fermentados, chicha y guarapo, 
en el departamento estableciendo el verdade
ro control y una fiscalización más rigurosa 
sobre. la producción y consumo de tales bebi
das para que el impuesto de dos centavos 
por litro que fija el artículo 49 de la men
cionada Ley 47 de 1930 y 79 de la Ordenan
za 33 de i932, se recaude realmente sobre 
la cantidad de?f licores que se expendan y 
consuman, para que de esta suerte s~ evite 
que los fabricantes, productores y expende
dores de tal licor, con notorio perjuicio para 
el '·fisco departamental y municipal, sigan 
confabulándose para impedir el alza de la 
renta como diariamente se viene observando 
en muchos municipios, y finalmente, con el 
objeto de atender a la prohibición del inciso 
a) del artículo 99 de la renombrada Ordenan
za 33 del año pasado, de _que no podrán ha
cerse contratos sobre fermentados limitando 
o estableciendo un canon fijo como valor del 
impuesto que deba gravar! o, se compromete: 
a) A permitir y autorizar al contratista Ja
ramillo para que instale o monte las fábricas 
que sean necesarias para atender a la pro
ducción, expendio y consumo de bebidas fer
mentadas, chicha y guarapo, con las condi
ciones de salubridad e higiene señaladas por 
las leyes y ordenanzas vigl:mtes, bebidas que 
deben ser del agrado y aceptación de los con
sumidores no s6lo por su calidad sino por su 
precio equitativo en los municipios de Tunja, 
Santa Rosa, Belén, Cerinza, Paipa, Corrales, 
Guateque, Soatá y El Cocuy, donde actual
mente funcionan las fábricas acordadas en 
contratos anteriores; b) A prestar al Con
tratista todo el apoyo necesario de su auto
ridad para que él pueda cumplir sus obliga
ciones, especialmente prohibiendo e impi
diendo que se funden y patenten dentro de 
los lugares determinados en este contrato, 
fábricas similares donde se produzcan y con
suman bebidas fermentadas con un impues
to, inferior al de dos centavos por litro, en 
desacuerdo con la base que fija la Ordenan
za 33 del año pasado y sin los demás requi
sitos exigidos por las leyes y otras disposi
ciones vigentes, con grave perjuicio para la 
renta y para los intereses del mismo Con
h~atista, y finalmente, a sostener a éste al 
frente de sus empresas o fábricas por todo 
el tiempo estipulado en este contrato. Segunn
da. El Contratista Jaramillo, por su parte, se 
compromete para con el Gobierno a producir 
~n los lug.a:res especificados, bebidas fermen-
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tadas que reúnan las mayores condiciones 
de aseo, salubridad e higiene que oraenan 
los artículos 59 y 79 de la Ley 88 de 1923, 15 
de la Ley 88 de 1928 y 29 de· la Ley 47 de 
1930; bebidas que deben ser producidas en 
cantidad permal).ente y suficiente para aten
der a las necesidades dei consumo. '1reJrceJra: 
Las fábricas o establecimientos que el Con
tratista monte serán dirigidas y manejadas 
directamente por él, o por medio de emplea
dos o administradores que designe al efecto, 
pero en todo caso, bajo su responsabilidad 
para el puntual cumplimiento para con eY 
Gobierno de todas las obligaciones contraY
das. Cuarta: El Contratista Jaramillo se obli
ga, confpp:me a lo dispuesto por el artículo 
49 de la Ley 47 de 1930 y 79 de la Ordenanza 
33 del año pasado, a pagar en las recauda
ciones municipales de rentas departamenta
les, por décadas vencidas, el impuesto de dos 
centavos por cada litro de guarapo o de chi
cha que se dé~ al consumo en los municipios 
determinados en este contrato. IQlJlliJruta: En 
ningún caso el impuesto mínimum que pague · 
Jaramillo será inferior en los municipios de 
Santa Rosa, Belén, Paipa y Corrales a la 
suma que se recaudaba mensualmente en di
chos municipios al mes inmediatamente an
terior al en que Jaramillo hizo el montaje de 
sus fábricas; en el municipio de El Cocuy 
este mínimum no será inferior a la suma de 
quinientos pesos ($ 500.00) ; en el de Cerin
za, a la suma de seiscientos pesos ($ 600.00); 
en el de Guateque, a la suma de un mil dos
cientos pesos ($ 1.200.00) ; en el de Soatá, 
a la suma-de cuatrocientos pesos ($ 400.00), 
y en el de Tunja, a tres mil ochocientos cin
cuenta pesos ($ 3.850.00). Sexta: Si por 
efecto de este contrato y de las fábricas que 
Jaramillo va a establecer se notare mejora
miento en la renta de fermentados, el Go· 
bierno se compromete a darle licencia para 
establecer fábricas similares en los muníci
pios de Duitama, Samacá, T:baná, Ramiriquí, 
Turmequé y Ventaquemada. Slé]pltima: Jara
millo se compromete a observar el mayor 
aseo en ·todas las fábricas y expendios y a 
permitir todo el control que quiera estable
cer el Departamento por medio de la admi
nistración o sección de rentas y todos sus 
agentes, de acuerdo con las disposiciones vi
gentes sobre la materia y todo el que quiera 
ejercer no solamente sobre los productos 
sino sobre las materias primas y enseres 
que se empleen y a no permitir, en ningún 
caso, que se consuman licores dentro de las 
fábricas, se sustraigan de ellas las guías res
pectivas sin el suficiente control ejercido, 
.por los agente:s de Jaramill~ y por los del 



Departamento. Octava: Jaramillo se com
promete a llevar en cada fábrica un talona
rio de- guías, de triple ejemplar, para ampa
rar toda cantidad de licores que salgan de 
las fábricas y en que se especificarán la can
tidad, la clase, el destinatario, la fecha y el 
lugar a donde se destine y el precio. Un 
ejemplar de cada guía lo llevará el interesa
do; otro pasará inmediatamente al re_cauda
dor de rentas respectivo y el otro quedará 
adherido al talonario. La administración ge
neral de rentas dará a Jaramillo el modelo 
de las guías y libretas. Novena: El término 
de este contrato será el de dos (2) años con-
tados a partir de esta fecha. Transcurridos 
seis meses, el . Contratista se compromete a 
elevar los productos minimos de que trata la 
cláusula quinta en un diez por ciento men
sual, y transcurrido un año, a elevar los pro
ductos mínimos en un quince por ciento 
mensual. Décima: El Contratista se compro
mete a suministrar a los industriales del res
pectivo municipio que así lo exijan para sus 
expenpios, la bebida necesaria al precio equi
tativo que acuerden entre sí con el objeto de 
que sin exclusiones odiosas, haya trabajo 
para todo~ y se moralice y organice la renta 
dentro de normas que asegm::en no solamen
te su estabilidad en el rendimiento · actual, 
sino un aumento racional sobre las bases de 
apreciación que indica el artículo 9Q· de la 
Ordenanza 33 de 1932. Undécima: El precio 
del licor no podrá ser fijado por el Gobierno 
ni por ninguno de sus agentes, por ser un 
derecho del contratista, quien dentro de la 
libre competencia puede señalar el que im~ 
ponga el mercado de cada lugar en relación 
con el valor de las materias primas, con los 
gastos de producción, con el importe del mis
mo impuesto, con el valor de ·los jornales, 
con la capacidad de los consumidores y, en 
general, con todos aquellos factores que re
gulen el movimiento ordinario y económico 
de industrias y negocios de €\Sta naturaleza. 
Duodécima: El Contratista Jaramillo podrá 
celebrar contratos parciales sobre fermenta
dos, bajo su responsabilidad, y de acuerdo 
con el Gobierno, en los lugares que crea ne
cesarios para atender al consumo y a la me
jor organización comercial de las rentas. Dé
cimatercera:. El Contratista se compromete 
a pagar toda multa que el Gobierno o sus 
agentes le impongan por falta de higiene en 
las fábricas y en las bebidas y, a pagar, ade
más; por vía de indemnización al Departa
mento, la cantidad de quinientos pesos 
($ 500.00) moneda corriente, por el incum
plimiento de este contrato en cada caso y en 
cada uno de los lugares donde dichas fábri-
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cas se establezcan. Décirnacuarta: Para ase
gurar el debido cumplimiento de las obliga
ciones contraídas para con· el Gobiern_o, el 
contratista da como fiador solidario al señor 
Luis M. Aristizábal. ... ". En las cláusulas 
siguientes se establecieron las causales de 
caducidad y el modo como ésta debería de
clararse, y se dispuso que el contrato debería 
ser aprobado por la Gobernación, como así 
se hizo en la misma fecha. 

El seis de agosto de mil novecientos trein
ta y cuatro el Contratista Jaramillo presen
tó ante . el Tribunal Superior de Tunja de
manda ordinaria contra el Departamento de 
Boyacá, para que con audiencia del señor 
Fiscal de la corporación se hicieran las de
claraciones siguientes: 

Primera. La de que el Departamento de
mandado, por medio de hechos constitutivos 
de infracción cometidos por agentes regu
lares del Gobierno Departamental, ha falta~ 
do a las obligaciones que contrajo para con 
el demandante .en el documento transcrito. 

Segunda. Que en contraposición al incum
plimiento del contrato por parte del Depar
tamento, se encuentra el estricto, cumpli
miento que dio el demandante a las obliga
ciones correlativas que emanan del mismo 
contrato. 

Tercera. Que como consecuencia de ·esas 
declaraciones, se condene al Departamento, 
al tenor del inciso segundo del artículo 1546 
del Código Civil, al cumplimiento estricto 
del contrato con indemnización de perjuicios; 
para lo cual queda a cargo del Departamento 
la obligación de restablecer al demandante, 
en el término que señale la sentencia; "en 
el pleno ejercicio, y con exclusividad de toda 
otra persona", de los derechos que le confie
re el contrato y en el ejercicio de todos los 
derechos que emanan de él y por el tiempo 
pactado en el mismo, con la exclusión del 
tiempo transcurridb de la fecha del contra
to (11 de noviembre de 1933) al 24 de enero 
de 1934, fecha ésta de la primera infracción 
del contrato por parte del Departamento. Y 
que se declare que al demandante, con exclu
sividad de toda otra persona, es al único 
que Ie está permitida la instalación o mon
taje ~de fábricas necesarias para atender a la 
producción, expendio y consumo de bebidas 
fermentadas, con las condiciones previstas 
en el contrato, en los municipios a que éste 
se refiere. 

Cuarta. Que, subsidiariamente, si no pue
de hacerse la declaración anterior, "se con
dene al Departamento a indemnizar a caba
lidad los perjuicios causados, -Y los que en 
lo sucesivo se le causen, COÍ1 las infracciones 
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hechas ~ll contrato". Y que "tanto en el caso 
que sg condene al pago de perjuicios a cargo 
del Departamento y a mi favor, con arreglo 
a lo pedido en el punto tercero, como en el 
caso que se acceda a decretar la petición sub
sidiaria, dichos perjuicios se me deben por 
el Departamento, desdé la primera contra
vención, o sea desde el 24 de enero de 1934". 

Pidió condenación en costas para el caso 
de oposición. 

Como hechos adujo los siguientes, que se 
resumen así: . 

Que el 12 de agosto de 1932, y con dura
ción de un año, el señor Luis M. Aristizábal 
celebró con el Departamento de Boyacá vn 
contrato (similar al transcrito -fs. 185 a 
188 del cuaderno de pruebas de primera ins
tancia-) para suministrar chicha y guara
po higiénicos en las ocho poblaciones men
cionadas en el contrato que se celebró des
pués con Jaramillo. 

Que con ba§!e en ese contrato, Aristizábal 
y Jaramillo celebraron el 21 de abril de 1923 
un contrato privado sobre montaje Cle ocho 
fábricas para producir chic}Ja y guarapo hi-· 
giénicos en las ocho poblaciones menciona
das. 

Que el Gobierno de Boyacá y Aristizábal, 
por medio del documento de 30 de mayo de 
1933 (fs. 179 a 182 ib.) declararon resuelto 
el contrato que habían celebrado el 12 de 
agosto de 1932, documento que fue luégo 
aclarado por el instrumento público número 
342 de 13 de junio de 1932, pasado ante el 
Notario 1 Q de Tunja (fs. 182 vta. y 183 ib.), 
por el cual el Departamento se subrogó en 
todos los derechos y obligaciones que Aristi-
zábal tenía. · 

Que con base en esta subrogación, el De
partamento celebró con el demandante un 
contrato el 21 de junio de 1933, en el cual 
se sustituyeron los derechos de Aristizábal, 
lo cual autorizó éste. 

Que el proceso de todos estos contratos 
culminó en el de 11 de noviembre de 1933 
que quedó transcrito~ 

Que estando este contrato en plena vigen
cia, el Departamento -el 24 de enero de 
1924- celebró un contrato similar con el se
ñor Luis A. Buitrago, pai."a montar una fá
brica en el municipio del Cocuy (fs. 10 vta. 
a 13 del Cuaderno 1 Q), y que así se consumó 
la primera violación del contrato "por cuan
to ello implica el descon:ocimiento de su de
recho de productor exclusivo de fermenta
das". 

Que el 13 de marzo de 1934, el Adminis
trador General de Rentas, autorizado por el 
Gobernador, le comunicó al contratista Jara-
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millo una interpretación unilateral del con
trato, con la cual insistió el Departament·J 
en arrebatarle la exclusividad que le había 
dado para fabricar los fermentados en los 
municipios mencionados en el contrato (fs. 
214 del C/ de pruebas de 1'! instancia), di
ciéndole "que en ningún caso se había cons
tituído a su favor un derecho exclusivo de 
producción", lo cual es una nueva violación 
del contrato, la que fue aunada con hechos 
positivos -de desconocimiento de productor 
exclusivo. 

Que el 21 de marzo de 1934 celebró el De
partamento otro contrato similar al suyo, con 
Jorge Gutiérrez, por el cual se autorizó !• 

éste para montar una fábrica en Tunja para 
producir fermentados (fs. 8 a 9 del cuaderno 
19); que luégo (el 24 de junio de 1934, fs. 5 
naturaleza con Eduardo Riaño para la ins
a 7 ib.) celebró otro contrato de la misma 
talación de una fábrica similar a las que Ja
ramillo se había obligado, en el municipiu 
de Tunja. 

Que el 14 de mayo de 1934, por medio de 
una resolución (fs. 14 y 15 del C. 1 9), la 
Gobernación le negó al demandante la pro
tección que éste solicitaba, y que ella se so
lidarizó con la. errada interpretación que al 
contrato le dio el Administrador General de 
Rentas en la nota de 13 de marzo de 1934. 

Que él (Jaramillo), por instrumento nú
mero 352 de 4 de mayo de 1934 (fs. 79 y 80 · 
del C. de pruebas de la primera instancia) 
dejó consignada su protesta _por las infrac
ciones anotadas. 

Que a solicitud suya se practicó una ins
pección ocular en la fábrica que había ins
talado en Tunja; y que en esa inspección 
quedó parcialmente establecida .la bondad y 
calidad, en general, de dicha fábrica; se hizo 
la descripción de la misma, con las caracte
rísticas especiales y condiciones higiénicas · 
en que se producen las fermentadas, y quedó 
fijado el avalúo comercial de todos y cada 
uno de sus componentes (fs. 30 a 35 del C-

. de pruebas de primera instancia). 
Que él (Jaramillo.), por su parte, ha cum

plido con todas las obligaciones que emanan 
del contrato, a pesar del desconocimiento 
que de sus dereChos hizo la Gobernación. 

Que según la cláusula sexta del contrato, 
el Departamento se comprometió a darle li
cencia semejante a 'la concedida en el con
trato, para establecer fábricas en otros mu
nicipios. 

Que aunque en algunos de los municipios 
en que él tenía la exclusividad se había pro
ducido un aumento en el consumo de fermen
tados, a pesar de sus solicitudes, el Gobier-
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no no ha cumplido con la obligación de con
cederle esas licencias. 

Tramitado el negocio, el Tribunal, por sen
tencia de diez de marzo de mil noveciento3 
treinta y s~is, absolvió al Departamento de 
todos los cargos formulados en la demanda. 
Esta sentencia fue apelada por el demandan
te ; y habiéndose en la Corte surtido to.do el 
trámite legal, procede ya la decisión. 

Son bases de la sentencia recurrida: 
1'~- La de que en el contrato no "se esta

bleció privilegio alguno, ni el Gobierno sec
ciona} podría otorgarlo por no tener facultad 
legal para ello", por lo que el Departamento 
podía celebrar otros contratos para el esta
blecimiento de nuevas fábricas, siempre que 
el impuesto que esas nuevas fábricas paga
ran no fuera inferior a dos centavos ($ 0.02) 
por litro de fermentados, y que¡ éstos fueran 
de condiciones higiénicas, de conformidad 
con las leyes existentes sobre la lucha antial
cohólica. 

2v. Que el contrato no hace referencia a un 
monopolio sino a una licencia; y que no pue
de tratarse de un monopolio porque el De
partamento no podía concederlo legalmente 
por falta de facultades para ello. Se apoyó 
en el artículo 49 del Acto Legislativo número 
3 de 1916. 

3~~- "Que· aunque la Ley 88 de 1928 autorizó 
a las Asambleas Departamentales para es
tablecer el monopolio, la de Boyacá no lo ha-. 
bía establecido cuando celebró el contrato 
con Jaramillo, ni tampoco' posteriormente. 

4'~- La de que varios de los contratos que 
el Departamento celebró con otras personas 
no fueron aprobados por el Gobierno. 

5'~- Que si el Departamento violó el con
trato al celebrar otros, ya Jaramillo lo había 
violado por su parte, al no cumplir con las 
cláusulas de pagar oportunamente el im
puesto. Y que no vale la exculpación que 
hace el contratista de no haber pagado por 
la razón de que el Departamento había de
clarado caducado el contrato, P'Orque éste no 
fue hecho invocado en la demanda. 

La Corte, para decidir, hace las siguientes 
consideraciones: 

Cuando el Estado se reserva para sí, como 
arbitrio rentístico, la producción y explota
ción de una industria, aparece lo que se lla
ma el monopolio ·financiero, cuya implanta
ción está autorizada por el artículo 24 de la 
Constitución. (Antes el artículo 49 del Acto 
Legislativo número 3 de 1910)·. 

Desde la vigencia del Acto Legislativo nú
mero 1 de 1921, hasta el Código fundamen
tal actual, "la ley podrá restringir la pro
ducción y el consumo de las bebidas embria-
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gantes". Conforme a tal precepto, la fabri
cación de bebidas fermentadas quedó sujeta 
a la voluntad soberana del Legislador, quien 
puede, en esta materia, dictar las normas 
restrictivas que le parezcan convenientes 
para los fines indicados. 

Primeramente, la Ley 12 de 1923 ordenó 
a las Asambleas que restringieran la pro
ducción, venta y consumo de fermentadas. 
Después tal Ley fue derogada por la 88 del 
misi:no año, la cual dispuso que las Asam
bleas gravaran con impuesto de con,sumo las 
fermentadas; y las facultó también para qu~ 
prohibieran la producción de ellas. Vino iué
go la Ley 88 de 1928, la que en su artíc,.ulo 
14 dio autorización a dichas corporaciones 
para sustituír el impuesto por el monopolio 
de aquellas bebidas "sobre la base de la fa
bricación oticial de ellas". 

La Ley 47 de 1930 no modificó, respecto 
de e8to último, la legislación, y .presc_ribió lo 
que va a verse: 

"Las rentas de licores y bebidas fermen
tadas serán administradas directamente por 
los Departamentos, no pudiendo éstos esta
blecer el sistema de remates, ya se trate de 
las rentas mismas o de la elaboración de li
cores y bebidas fermentadas, donde exista 
el monopolio de las últimas". 

Prescribió en su artículo 29 que quedaban 
con fuerza obligatoria los preceptos que en· 
trañasen "una cuestión no debatida de sa
lubridad pública como los artículos 69 modi
ficado por el 39 de la Ley 34 de¡ 1925; 79, 11 
y 16 de la Ley 88 de 1923, y las establecidas 
en los artículos 15, 18 y 20 de la Ley 88 de 
1928 .... ". Adscribió el cumplimiento de es
tas disposiciones a las autoridades naciona
les, departamentales y municipales. 

Estando dentro de las cuestiones no deba
tidas de salubridad pública lo referente a la 
prohibición de fabricar fermentadas que .. 
contengan ptomafnas y carezcan de las con
diciones señaladas por la Dirección General 
de Higiene, y haciendo la ley responsables, 
entre otras, a las autoridades departamenta
les en la observancia de estos preceptos, es 
forzoso afirmar que las medidas conducen
tes a dar cumplimiento a estas normas le
gales corresponden al Gobernador como Jefe 
de la acción administrativa departamental. 

Así las cosas, la Asamblea de Boyacá dijo 
en la Ordenanza 33 de 1932 (C. 59, fs. 251 
vta. y 252): 

"Artículo 99 El recaudo de las rentas de 
bebidas fermentadas deberá hacerse sobre la 
base de producción ·efectiva de licor de cada 
fabricante. Para ello, el Gobierno reglamen
tará la materia y reorganizará la adminis-
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tración y control de la renta de beb_ida~ fer
mentadas, teniendo en cuenta las sigUientes 
normas generales : 

"a) No podrán hacerse contratos con los 
productores de bebidas fermentadas, con el 
objeto de limitar o de establecer un c-anon 
fijo como valor del impuesto que deba gra
varlos; 

"b) o o o o ; 

"e) Si el Gobierno lo considera más con
veniente, podrá establecer el c~bro del im
puesto d,e que se trata por medw de ~fo:os, 
siempre que se regulen dentro de las sigUien
tes normas: (En la primera, dispone que los 
aforos tendrán por base la declaración del 
dueño del establecimiento, en la que expre
sará la cantidad máxima que va a producir; 
y en la segunda, que la declaración puede 
ser controlada por los recaudadores, y que 
si el productor desea aumentar la cantidad, 
deberá hacer nueva declaración). 

"d)· Todo individuo o entidad que desee 
establecer un nuevo expendio o una nueva 
fábrica de bebidas fermentadas, deberá ha
cer una nueva solicitud al recaudador del mu
nicipio en cuya jurisdicción deba quedar ra
dicado el establecimiento. El Gobierno re
glamentará la forma y condiciones en que 
deban hacerse tales solicitudes y determina
rá de una manera general, y de acuerdo con 
los requerimientos de la ley; el número de 
expendios de bebidas fermentadas que pue
dan coexistir en el mismo municipio. Dicha 
reglamentación deberá hacerse en el mismo 
decreto orgánico de la renta que dicte el Go
bierno en desarrollo de la presente ordenan
za". 

La Gobernación de Boyacá, con el fin de 
higienizar las fermentadas, y de cumplir con 
lo dispuesto por la Ley 88 de 1923 (arts. 5° 
y 7o), por la Ley 88 de 1928 (art. 15) y po~ 
el artículo 2o de la Ley 47 de 1930, celebro 
el contrato de que se está tratando. En la 
cláusula primera de éste se consignaron cla
ramente el propósito y fines perseguidos por 
la. negociación, que no fueron otros que hi
gienizar las bebidas, dando cumplimiento a 
las leyes, lo cual incumbía al Gobernador, 
como lo prescriben tanto la Constitución co
mo el Código Político y Municipal en su ar
tículo 127. 

El inciso lo de la Ley 47 de 1930, que el 
Congreso aprobó tal como fue presentada por 
el señor Ministro de Hacienda, dice: "Las 
disposiciones sobre la lucha antialcohólica de 
que tratan las Leyes 88 de 1923 y 88 de 1928 
quedarán desde la vigencia de la presente Ley 
como facultades de los Departamentos para 
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desanollar la campaña antialcohólica en sus 
respectivos territorios". 

Y en el artículo 2°, como ya se vio, hizo 
de obligatorio cumplimiento ciertas prescrip
ciones. Siendo ellas de incumbencia de los 
gobernadores, es notorio que éstos, para ha
cerlas efectivas y eficaces, quedaron autori
zados para emplear los medios conducentes 
a tal fin. Porque cuando una ley, como la 
que se acaba de citar, impone una obliga
ción, hay que entender radonalmente que 
deja a la discreción de la· autoridad sujeta a 
sus normas el escogimiento de las medidas 
apropiadas, sin que en el caso de que se trata 
fueran indispensables ordenanzas al res
pecto. 

Siendo ello así, el Gobernador de Boyacá 
celebró el contrato que se cuestiona. 
· Por otra parte, la ordenanza boyacense nú
mero 23 de 1929, por la. cual se organizó la 
Administración de las Rentas, dijo en su ar
tículo 14 (fs. 106 del C. 5o) : 

"Toda persona que posea o que quiera fun
dar un establecimiento para producir y dar 
al expendio bebidas fermentadas, deberá de
nunciarlo en la respectiva recaudación mu
nicipal, con determinación, en litros, del 
máximo de producción diaria. El impuesto 
se pagará sobre la capacidad máxima denun
ciada, pero se rebajará el correspondiente a 
los litros no producidos, si el industrial se 
sujeta a lo prescrito en el artículo siguiente. 

"Parágrafo. Queda prohibido el estableci
miento de nuevos expendios de bebidas fer
mentadas mientras el número de los exis
tentes ex~eda de uno por cada mil habitan
tes. El recaudador municipal que violare esta 
disposición, sufrirá la pérdida del empleo". 

Los artículos 15 a 24 de la misma orde
nanza fijan reglas sobre permisos para la 
producción de las bebidas, calidad de· la ma
teria prima, condiciones de higie~e, requisi
tos para el caso en que el negocio se ceda, 
control del Gobernador sobre las cantidades, 
licencias, etc. . . . . 

A primera vista podría decirse que el ar
tículo 9o de la Ordenanzá 33 de 1933, invo
cado en la convención con Jaramillo, contiene 
una autorización para contratar, por lo cual, 
para que ella se considere perfecta, parece 
que era necesario que hubiera sido aproba
da por el respectivo Tribunal de lo Conten-

. cioso-administrativo, como lo ordena el nu
meral a) del artículo 42 de la Ley 130 de 
1913. 

A esto se observa que tal artículo. no im
plica sino una prohibición para celebrar con
tratos o hacer aforos con un impuesto infe
rior a $ 0.02 por litro. La idea de autoriza-
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ción trae a la mente el concepto de una fa
cultad para obrar, para proceder, para pro
ducir algún efecto, salvar alguna dificultad 
u otras operaciónes similares. 

De esto se deduce que el susodicho contra
to no era necesario somete,rlo a la revisión 
de que se ha hablado. 

No se trata tampoco de un monopolio, pues· 
si sobre eso se hubiera pactado, lo natural 
habría sido expresarlo en forma clara, y aún -
prescribir medfdas para el respeto de los de
rechos anteriores, sin que sea preciso, para 
s:lcar esta conclusión,, estudiar las ordenan
zas de Boyacá, de las cuales se afirma que 
no contienen disposiciones sobre la implan
tación del monopoliO; 

Por tanto, no es pertinente aludir al arren
damiento de la producción de fermentados 
estableciendo analogías entre esta conven
ción y el contrato sobre emisión celebrado 
entre la Nación y el Banco de la República. 

Higienizar las bebidas y mol)"opolizar, son 
cosas diferentes: -Io primero mira a la salu
bridad; lo segundo ·es el aprovechamiento 
exclusivo de una industria como arbitrio ren
tístico. 

En Boyacá la pvoducción de fermentadas 
higiénicas es industria lícita. 

En cuanto a la facultad para recaudar, que -
hace parte de la administración, es un de
recho del titular de la renta, lo cual se des
prende como lógica consecuencia de la pre
ciosa garantía, consagrada así en el Art. 182 
de la Constitución Nacional, que die~: "Loe; 
bienes y rentas de los Departamentos,· así 
como los de los municipios, son propiedad 
exclusiva, respectivamente, de cada uno de 
ellos, y gozan de las mismas garantías- que 
las propiedades y rentas particulares .... ". 

Con todo, tratándose de fermentadas, la 
ley ha impuesto restricciones, siendo una de 
ellas la que prescribe la administración di
recta de esta renta, y, por consiguiente, la 
prohibición de delegar dicha administración 
(Art. 2Q de la Ley 47 de 1930). Mas el con
trato con Jaramillo no es una delegación para 
recaudar la renta, pues ninguna de sus cláu
sulas da base para €Sta interpretación. 

Es cierto que la renta de fermentadas es 
propiedad de los .Departamentos; pero de 
esto no se deduce forzosamente que ellos 
tengan el monopolio de fabricación, pues tal 
conclusión llevaría a muchos ilogismos y ab
surdos. Así, el Estado puede cobrar el im
puesto a la renta, pero no por tál circuns
tancia podría él arrogarse la dirección y ad
ministración de los bienes particulares. En 
ninguna de las clá'usulas del contrato se es· 
típula un priv-ilegio a favor de Jaramillo, · 
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pues si ello fuera así, tendría razón el Tri
bunal de Tunja, cuando dice, analizando est~ 
punto en la sentencia: 

"El demandante, tanto en los hechos 1 Q a 
5Q inclusive de la demanda, ·como en su ale
gato de conclusión, afirma que el criterio del 
Gobierno de Boyacá al celebrar en épocas 
anteriores contratos de la índole del que aquí 
se analiza, fue el de establecer una exclusi
vidad o monopolio a favor de los contratis
tas para la producción y expendio de los fer
mentados, y que tal aconteció con la con
vención pactada con el señor Luis M. Aris
tizábal, política o criterio que se extendió al 
contrato de once de noviembre de 1933. 

"Pero se observa que ni aquellos antece
dentes podrían seniir de norma para inter
pretar ahora las cláusulas del contrato cele
brado con el señor Jaramillo, ni tampoco es 

-evidente que la política del Gobierno en este 
particular hubiera sido la de otorgar ú con-
ceder exclusividad o privilegi_os a los contra
tistas para la producción y venta de los_ fer
mentados en 13oyacá. En efecto, el señor Ad
ministrador de Rentas del Departamento, en 
circular dirigida a los recaudadores de los 
municipios y fechada el 2& de ·octubre de 
1932, visible al folio VII del informe que 
aquella Administración rindió a la Secreta
ría de Hacienda de Boyacá y correspondiente 
al año citado, informe que debidamente au
tenticado ha venido a los autos, se lee: " .... 
Hago saber a usted que con el fin de darle 
cumplimiento en Boyacá a la disposición con
tenida en el artículo 15 de la ley 88 de 1928, 

· esta Administración, debidamente autoriza~ 
da por el Gobierno, celebró un contrato con 
el señor Luis M. Ar!stizábal sobre higieniza
ción de las bebidas fermentadas .. : . Ante 
todo quiero hacerle. notar de manera muy 
especial que dicho contrato no· implica rilo
nopoliÓ, ni es una administración: delegada 
de la renta de fermentadas. Se trata única
mente de cumplir. un mandato legal en el 
sentido de €liminar la fabricación y expendio 
de dichas bebidas con ptomaínas, tan noci
vas al pueblo que las consume. Este punto es 
de vital· importancia y usted debe tenerlo . 
muy en cuenta para desvanecer cuaÍquiera 
mala interpretación que quiera dársele al 
fin que persigue el Gobierno con el paso que 
ha dado .... ". 

"Así, pues, el Departamento al celebrar los 
nuevos contratos con los señores Buitrago, 
Gutiérrez y Riaño, en la hipótesis de que 
los dos primeros fueran válidos, siguió la 
trayectoria qtie se había sefialado en con
tratos de la misma naturaleút perfeccionados 
eri años anteriores, es decir, que no otorgaba 
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monopolio o exclusividad en la producción y 
venta de los fermentados, y, por lo mismo, 
con la celebración de aquellas convenciones 
no pudo violar la pactada con el señor Ja
ramillo, ni por ello esquivó prestarle el apo
yo necesario para que el actor cumpliera o 
hubiera cumplido oportunamente con las 
obligaciones a su cargo. En tal sentido la 
nota del Administrador de Rentas, distin
guida con el número 1035 de fecha 13 de 
marzo de 1934 (hecho 79 de la demanda), 
como la Resolución de la Gobernación de 14 
de mayo del mismo año (hecho 99), docu
mentos por los cuales el Departamento hace 
conocer del contratista Jaramillo sus puntos 
de vista jurídicos con respecto al contrato, 
tampoco constituyen un hecho violatorio del 
contrato en referencia.· 

"Las declaraciones de los señores Guiller
mo Torres García y Fidel Perilla _Barreto en 
las cuales parece afirmarse, especialmente en 
la declaración alegato del último, que la in
tención del Gobierno departamental, al cele
brar el contrato de 11 de noviembre de 1933, 
fue la de otorgar un monopolio al señor Ja
ramillo en la producción y expendio de fer
mentadas, no pueden desvirtuar el sentido 
obvio y literal de las cláusulas de aquel con
trato. Además de que tales testimonios fue
ron rendidos cuando los deponentes ya no 
desempeñaban los cargos de Gobernador y 
Secretario de Hacienda, respectivamente, ta
les testimonios son contradictorios entre sí, 
puesto que el doctor Torres García afirma 
que '. . . . si el contrato que celebró el Go
bierno de Boyacá con el señor Jaramillo, para 
la higienización de las bebidas fermentadas 
en algunas poblaciones del Departamento 
daba al mismo señor Jaramillo el privilegio 
de producir dichas bebidas, esto dependía 
de que no había más productores que hubie
ran propuesto al Gobierno la producción de 
bebidas higiénicas, pero si se hubiera pre
sentado entonces el caso de otros fabrican
tes de bebidas fermentadas igualmente hi
giénicas, el Departamento seguramente hu
biera contratado con ellos la producción de 
dichas bebidas .... ', y en cambio el doctor 
Perilla afirma· que la intención del Gobierno 
fue la de otorgar al señor Gregorio Jarami
llo la exclusividad en la producción de las 
bebidas y 'dentro de las condiciones indica
das que le quitaban todo carácter de mono
polio'. 

"Si el señor Torres García afirma que al 
haberse presentado otros fabricantes que 
produjeran las bebidas fermentadas en igua
les condiciones higiénicas que las estipuladas 
con el señor Jaramillo, el Departamento hu-
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biera seguramente contratado con ellos la 
producción de dichas bebidas, cómo se podría 
explicar que el Secretario de Hacienda, su 
inmediato colaborador, pudiera traicionar la 
política y criterio definido del Gobernador, 
concediendo u otorgando un monopolio para 
la producción y expendio de las mismas be
bidas? Y no se podría justificar esta dispa
ridad de criterio o de orientación en una ne
gociación de esta naturaleza y en altos :fun
cionarios que representaban y consiguiente
mente asumían toda la responsabilidad en 
los compromisos adquiridos a nombre del 
Departamento, porque entonces ello impli
caría que estando aquellos funcionarios obli
gados a cumplir la ley, la ~iolaban a concien
cia al otorgar un monopolio para lo cual no 
estaba facultado el Gobernador, o preten
dían engañar al contratista o perjudicar los 
intereses del Departamento con las aparien
cias de un privilegio o exclusividad. Por lo 
demás, la entidad oficial Departamento, por 
medio de su representante genuino que lo es 
el Gobernador, interpretó y definió concre
tamente el alcance del contrato celebrado con 
el señor Jaramillo en la Resolución de 14 de· 
mayo de 1934, interpretación que implicaba 
la misma línea de conducta adoptada por go
biernos anteriores en negociaciones de esta 
misma naturaleza, y dejó explícito su pen
samiento en el sentido de que en ningún caso 
el Departamento había constituído a favor 
de Jaramillo derecho exclusivo de producción 
de ferm,entados, y 'que la obligación adquiri
da por el Gobierno de prohibir la fabricación 
de fermentados a otras personas en los muni.:. 
cipios comprendidos en el contrato, está cir
cunscrita a aquella 'producción que por no 
reunir los requisitos legales higiénicos a que 
se obligara Jaramillo, constituyera una com
petencia comercial desfavorable. En identi
dad dé condiciones higiénieas ninguna exclu
sividad consagró el Departamento a favor de 
Jaramillo y dejó la fabricación al libre juego 
de la competencia comercial exigiendo úni
camente identidad en la exacción fiscal'. 

"Por otra parte, los ,testimonios de los 
mentados doctores Torres García y Perilla 
Barreto recaen propiamente sobre aprecia· 
ciones; interpretaciones y argumentacione'3 
de orden económico, y la jurisprudencia na
cional y los expositores de derecho han esta
do uniformes en sostener que el testimonio 
humano no puede versar .más que sobre co
sas o hechos que puedan caer bajo la acción 
directa de los sentidos". 

Lo que el Gobierno de Boyacá hizo no fue 
otra cosa que conceder a Jaramillo (cláusu
la- primera; numeral a) ) , una licencia para 
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montar fábricas con las condiciones higiéni
cas señaladas por las leyes y ordenanzas vi
gentes. 

Entre áforar diariamente como lo pres
cribe la ordenanza 23 de 1929 o conceder per
misos diarios por un determinado canon y 
determinada cantidad de licor, el Gobierno 
optó por una licencia pactada en forma más 
permanente, con el fin de asegurar sobre la 
base del producido un mínimo ·en constante 
aumento, mínimo que no podía ser inferior 
al promedio más alto que tenía la renta en 
cada uno de los municipios de la negocia
ción. 

En la cláusula cuarta Jaramillo se com
prometió a pagar en las recaudaciones mu
nicipales el impuesto a dos centavos ($ 0.02) 
por litro. En la quinta se determinó el pro
medio del impuesto que debía pagar el con
tratista, y en la novena, éste se comprometió 
a elevar, tran~curridos seis meses desde la 
fecha del contrato, los productos mínimos 
de que habla la referida cláusula quinta, en 
un diez por ciento (10%) mensual, y, trans
currido un año, en un quince por ciento 
(15%). 

Este promedio debió fijarse, indudable
mente, como se fijó en el contrato celebrado 
con Aristizábal, teniendo en cuenta· los pro
m_edios de los años anteriores, a partir del 
ano de 1929, en adelante, promedios que se 
encuentran detallados circunstanciadamente 
por la Contraloría de Boyacá respecto de 
cada upo de los municipios a que se refiere 
el contr~to celebrado con Jaramillo, y que 
esta entidad deduce, después de especificar 
cada una de las partidas recolectadas en to
dos y cada uno de los meses de los años de 
1929 a junio de 1934', de la siguiente mane-
ra: · . ,,..¡ ~.l 

"Como ·puede verse de los anteriores da-· 
tos, el mayor producto mensual de las ren
tas de fermentados en dichos municipios ha 
sido el siguiente: en Tunja, en el mes de 
agosto de 1930 ($ 4.964.00) ; ·en Santa Rosa, 
en el mes de septiembre de 1929 ($ 2.091.04) ; 
rm Belén, en el mes de junio de 1934 
($ 1.650.00); en Cerinza, en el mes de mayo 
de 1933 ($ 700.00) ; en Paipa, en el mes de 
diciembre de 1933 ($ 1.463.16) ; en Corra
les, en el mes de junio de 1934 ($ 880.00); 
en Guateque, en el mes de diciembre de 1931 
($ 2.024.00); en Soatá, en el mes de abril de 
1930 t$ 1.011.50) ; y en El Cocuy, en el mes 
de diciembre de 1931 ($ 1.000.00) ". 

Por la cl~usula décima Jaramillo se com
prometió a suministrar para los expendedo
res la bebida necesaria, y por la duodécima 
se le autorizó para celebrar contratos par-

JUDICIAL 461 

ciales, "de acuerdo con el Gobierno, en los 
lugares que. crea necesario para atender al 
consumo y a la mejor organización comer
cial de las rentas". 

En el cuaderno de pruebas de la primera 
instancia (fs. '109) la Recaudación de Ren
tas departamentales, certifica, refiriéndose 
a Tunja: "Que desde el mes de diciembre de 
1933 hasta el mes de abril funcionaron vein
tisiete fábricas particulares y una del señor 
Gregorio Jaramillo en todo el municipio, por 
las cuales pagó el impuesto. el señor Jara
millo.; .. ". 

A folios 121 del mismo cuaderno dice la 
Recaudación de Rentas departamentales de 
Santa Rosa: . 
· "Con relación al inciso ñ) del ·anterior me
morial, se advierte que en la Recaudación 
no se ha expedido patente alguna para pro
ductor distinto al señor Gregorio Jaramillo, 
Y. los que han existido, han 'sacado sus pa· 
tentes de la Administración de la Fábrica 
de Fermentados en donde hacen. sus consig
naciones, limitándose la Recaudación única
mente a refrendar las patentes con el sello 
de la oficina: por consiguiente, la Recauda
ción no ha recibido dinero por concepto de 
la Renta de Fermentado sino únicamente del 
señor Gregorio Jaramillot o de sus represen
tantes en la Administración de la Fábrica, 
y los productores distintos a éste, hacen s~s 
consignaciones en la Fábrica". 

Agrega después esta misma Recaudación 
(fs. 122 vla. ib): 

"Nuevamente advierto que los producto
res distintos al señor Gregorio Jaramillo, ha
cen sus consignaciones en la Fábrica de Fer

. mentados y allí les expiden sus patentes, las 
cuales van refrendadas por el sello de la Re
caudación". 

Las certificaciones copiadas patentizan 
cómo no existía un privilegio exclusivo a fa
vor de Jarainillo, para la fabricación. Y si en 
la fábrica de éste se hacían" las consignacio
nes de impuestos que otros productores pa
gaban, ello no demuestra plenamente que 
J aramillo. administraba la Renta. Querría de
cir que por medio de él llegaba el dinero a 
la Administración, sin que él tuviera la fun
ción de recaudarlo y ejercer la inspección y 
vigilancia. 

En la cláusula duodécima se dice: "El con
tratista Jaramillo podrá celebrar contratos 
parciales sobre fermentados, baja su respon
sabilidad, y de acuerdo con el Gobierno, en 
los lugares que crea necesar.ios para atender 
al consumo y a la mejor organizaCión comer-
cial de las rentas". · 
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La intención que esta cláusula revela es 
que Jaramillo podría contratar con otros 
para realizar la venta de bebidas ; pero de 
allí no se concluye que él fuera un delegado 
para la Administración de la Renta. 

Én cuanto al Departamento de Boyacá, 
sus obligaciones fueron: impedir que se es
tablecieran fábricas similares a las del con
tratista en las que se produjeran bebidas 
fermentadas "con un impuesto inferior a 
dos centavos ($ 0.02) por litro", y "prestar 
al contratista todo el apoyo necesario de su 
autoridad para que él pudiera cumplir su~~ 
obligaciones". 

Al pactar el ~epartamen~o de Boyacá ~?n 
el señor Jaramlllo, no le dw una concesion 
de fabricación porque por ésta la entidad 
de derecho púhlico "cede a los particulares 
el uso de medios o condiciones para que des
arrollen actividades de naturaleza especial, 
con referencia a obras o trabajos, ora de in
terés general, ora de carácter especial, y se 
refieren más que al medio jurídico y a la 
calificación del acto administrativo de que 
parte, a la naturaleza de la actividad d~sarro
llada por quien se compromete a realizar la 
concesión, es decir, por el prpoio servicio pú
blico, que, aunque originariamente debiera 
encarnar en la Administración y depender 
de ella directamente, resulta realizado por 
una empresa o particular que obra en nom
bre- y con las facultades correspondientes a 
la Administración misma". 

Si por las restricciones de la industria de 
bebidas,· por la índole del contrato, por las 
exigencias de la higiene, se podía alejar la 
competencia de industriales, querría decir -
que aún podría llegar el evento de un mono
polio de hecho o circunstancial, cosa que no 
existió, a juzgar pou los datos constantes 
en el expediente. 

Por esto, en el Informe Financiero de Ren
tas de Boyacá, de 6 de mayo de 1935 (fs. 289 
vta. del cuaderno 59), se lee.: · 

"En la mayoría de los municipios existen 
contratos de administración. Este sistema 
alivia un tanto el trabajo de los recaudado
res; pero no creo que sea el más ventajos-o 
para los intereses del Departamento. Porque 
para celebrar los contratos no cuenta la ad
ministración con dato alguno sobre el con
sumo que haya en cada municipio. Natural
mente han de adolecer de falta de equidad 
entre los contratistas. No habiendo una ver
dadera estadística, ni siquiera un mediano 
conocimiento de los litros de chicha o gua
rapo que cada municipio consuma, es casi 
seguro que se engaña al Departamento o al 
~ontratista, eol'l más seguridad al Departa-
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mento; el 99 por lOO de los casos el engaña
do es el Departamento. 

"El alto precio de las materias primas que 
entran en la elabor~ción de la chicha y el 
guarapo, ha ocasionado una crisis en la rer1-, 
ta; son continuos los reclamos de los indus
triales para que le bajen al aforo, alegando 
que tienen pérdida constante en el negocio. 
He sido y soy de opinión que el Departamen
to asuma la administración directa de las 
bebidas fermentadas. Aún m:is: soy de opi
nión que el Departamento debe montar fá
bricas de chicha en los principales munici
pios. El sistema de contratos es práctica-

. mente un monopolio que benefiCia a unos po
cos capitalistas, en detrimento del pueblo 
consumidor. Al asumir el Departamento la 
producción de chicha, como ha -asumido la 
producción de aguardiente, tendría estas ven
tajas: estaría en condiciones de ofrecer una 
bebida más higiénica, -toda vez que el mon
taje de las fábricas y preparación de las be
bidas, se haría en mejores condiciones que 
siendo de particulares. Estos no tienen más 
objetivo que el lucro personal, aun cuando 
sea a costa de la salud del pueblo. Al paso 
que el Gobierno tiene el deber de velar por 
la salud de los asociados. El precio del ar~ 
tículo sería más bajo, al costo. Con esta clase 
de administración no buscaría sino eonocet· 
el verdadero consumo para que el impuesto, 
que es a lo que tiene derecho, sea pagado 
religiosamente. En tanto que siendo por in
termedio de industriales, éstos hacen pin
gües utilidades a costa del pueblo pobre y 
trabajador. Conocido el verdadero consumo, 
la renta aumenta. De suerte que los muni
cipios vienen a beneficiarse con una mayor 
entrada, y pueden así atender en mejores 
condiciones la administración de ellos". 

En los hechos de la demapda se menciona 
una exclusividad de producción, pero al in
terpretarla en conjunto se- ve que la exclu
sividad alegada consiste en el derecho de Ja
ramillo a que no se le hicim:a competencia 
por medio de otros contratos con otros pro
ductores, y menos en condiciones de supe
rioridad para ellos, de tal suerte que el im
nuesto pudiera venir a ser en la práctica in
ferior a dos centavos ($ 0.02) por litro. 

Esta interpretación conviene bien con el 
espíritu de la demanda, teniendo en cuenta 
que se trata de un contrato al cual le son 
aplicables las reglas de interpretación de los 
contratos (artículo 1620 y siguientes del Có
dig-o Civil). 

Este contrato, atendiendo a su interpreta
ción, según los artículos 1618 y siguientet'! 
del Código citado, debe producir algún efec-
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to. Si él no constituye una exclusividad, ni 
un privilegio de fabricación, ni siquiera una 
administración delegada de la renta, entra
ña, como se ha dicho, una preferencia con
sistente en que el Gobierno de Boyacá aceptó 
y escogió al proponente Jaramillo. Y es evi
dente que para que tal contrato no sea un 
mero instrumento sin alguna seriedad, el 
Departamento debió adquirir la obligación de 
no contratar con otro en mejores condicio
nes, como ha ocurrido en el asunto que se 
~studia. Esta obligación de no contratar no 
envuelve privilegio, porque contratar es un 
derecho del Departamento y, por consiguien
te, la obligación de no contratar podía pac
tarse, como se desprende del espíritu, de la 
intención,de la convención, porque no se en
tendería cómo podía celebrarse un contrato 
como el, de JaramiUo, si el Departamento 
quedaba con el derecho de celebrar contra
tos de esa misma naturaleza, en los mismos 
municipios, con otros proponentes. 

Muy distinto sería el caso de un mero y 
simple permiso sin contrato, condición esta
blecida para el ejercicio de la industria de 
fabricación de la chicha. 

La intención del Departamento, al cele
brar el contrato, fue la de conceder una pre
ferencia, ya que Jaramillo fue quien hizo 
ofertas mejores y se presentó en condiciones 
de capacidad financiera más apreciables. 

Para que se vea nítidamente cómo el De
partamento quiso en este contrato, a la vez 
que velar por la higienización de la bebida, 
asegurar. también el mejor producido de la 
renta, conviene transcribir las siguientes de
claraciones : 

El doctor Fidel Perilla Barreto, Secreta
rio entonces de la Hacienda del Departa
mento, expone (folios 202 del cuaderno 2o) : 

"Este contrato (e-1- celebrado con Jarami
llo) .lo discutimos, acordámo'S v firmámos con 
el señor Gobernador y con ei administrador 
general de rentas, después de un detenido 
estudio. Los motivos que indujeron al Go
bierno en la forma que consta en el contrato, 
se dejaron claramente estipulados al suscri
bir y autorizar esa negociación y la inten
ción de los que suscribimos ella, ·fue la de 
conceder al señor Gregorio Jaramillo el de
recho de producir él solo bebidas fermenta
das de la clase ·estipulada en el contrato, y 
en los municipios allí determinados, ·con ex
clusión de otras personas. Las cláusulas del 
contrato así lo rezan de manera inequívoca. 
El Gobierno optó por esa clase de contratos, 
por las múltiples ventajas que ofrecía la or
ganización de la renta, estando, éomo estaba, 
plenamente autorizado por los artículos 1 o, 
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2o y 4o de la. Ley. 47 de 1930, para la campa
ña antialcohólica en todo el departamento y 
para adoptar en la administración de las ren
tas de licores y bebidas fermentadas, cual
quier sistema que no fuera el de remates 
para los lugares donde exista el monopolio 
de las mismas. La misma Ley 47 hacía de 
obligado cumplimiento para el Gobierno de
partamental, del que yo formaba parte cuan
do se suscribió el contrato, los mandatos de 
las leyes 88 de 1923 y 88 de 1928, que en
trañan una cuestión no debatida de salubri
dad pública y la de asegurar el gravamen de 
dos centavos por cada litro de chicha o gua
rapo que se diera al consumo. Las ventajas 
inmegiatas que el Gobierno previó al nego
ciar con el señor Gregorio Jaramillo dándole 
la exclusividad determinada en el contrato y 
dentro de las- condiciones indicadas que le 
quitaban todo carácter de monopolio, las 
puedo resumir así:". 

Después de enumerar esas ventajas, con-
tinúa: , 

"Hago esta larga exposición a fin de ra
tificar una vez más el pensamiento que tall!' 
to el Gobernador doctor Torres García como 
el administrador de rentas departamentales, 
Rafael Vargas Páez, y el mío que fue el de 
autorizar al señor Gregario Jaramillo, con 
exclusión de cualquiera otra persona, y por 
el término o plazo estipulado, la instalación 
de fábricas higiénicas d~ bebidas fermenta
das. Ese y no otro fue el sentido de la ma
yor parte de las cláusulas del documento o 
contrato y así lo entendió y cumplió el go
bierno del :referido doctor Torres García, y 
así lo hizo saber a todos los visitadores, re
caudador~s de las rentas, en los lugares con
tratados. Sobre este particular ha habido en 
el Departamento, especialmente desde la ce
lebración del antiguo contrato con el señor 
Luis Aristizábal, que hubo de terminarse por 

' causas especiales, una verdadera práctica y 
jurisprudencia uniformes como son las de 
que contratos como el celebrado con el señor 
J aramillo daban a los contratistas exclusivi
dad de producción en el respectivo municipio; 
así lo entendía y practicaba el administrador 
general de rentas, señor Rafael Vargas 
Páez .... ". 

Interpretando el aparte b) de la cláusula 
primera del contrato, dice: 

" . . . . en tal inciso se comprometió el Go
bierno a dar el apoyo de su autoridad al se
ñor Jaramillo.para que éste pudiera cumplir 
en toda su integridad el contrato, impidien
do naturalmente el establecimiento de fá
bricas similares con perjuicio de sus intere
ses y los del Gobierno, inciso. que debe in ter-
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pretarse dentro del pensamiento general e 
inequívoco que movió a contratar a las par~ 
tes y que fue el de autorizar por dos años 
al señor Jaramillo a producir él preferente~ 
mente bebidas fermentadas higiénicas y a 
pagar las sumas sobre bases tan ventajosas 
para el Gobierno, como son las estipuladas 
con una claridad irrefutable. . . . Sé y me 
consta directa y personalmente, que al sp.s
cribir y autorizar el citado contrato en el 
carácter oficial expresado, la intención in
equívoca de las partes fue la de que el con
tratista Jaramillo era quien únicamente po
día producir bebidas fermentadas, chicha y 
guarapo, en las condiciones y calidad clara
mente determinadas por el Gobierno, con 
exclusión de cualquiera otro industrial y por 
todo el tiempo o plazo acordado y en los mu
nicipios señalados por las partes". 

Más adelante declara: 
"Por las circunstancias expuestas, me 

consta directa y personalmente, que el con
trato celebrado con el gobierno del departa
mento de Boyacá en el año de 1932, con el 
señor Luis M. Aristizábal para higieniz~r las 
bebidas fermentadas, se le concedió a dicho 
contratista la exclusividad de dicha produc
ciqn, también con un canon mínimo mensual 
de impuesto, y me consta que en varias oca
siones hallándose vigentes contratos de igual 
índole, se suscribieron 'Solicitudes para la ex
plotación y producción de bebidas fermenta~ 
das, hechas dichas s·olicitudes por perso
nas extrañas al contrato, habiéndoseles ne
gado las licencias que pedían". 

El señor Manuel José Bernal, a folios 205 
del mismo cuaderno 19, dice: 

"En mi carácter de Administrador dé Ren
tas de Boyacá celebré, con autorización del 
Gobierno del Departamento, el 12 de agosto 
de 1932, un contrato con el señor Luis M. 
Aristizábal por medio del cual éste se com
prometió a pagarle al Departamento una su
ma mensual mínima de $ 56.850.96. En el 
texto del contrato, que se halla publicado en 
mi informe oficial correspondiente al año de 
'1932, están consagradas las cláusulas y con
diciones en que se celebró ese pacto. Mien
tras duró en vigencia ese contrato, ni el Go
bierno, ni la Administración de Rentas con
trataron con otras personas; ·por el contra
rio, al señor Aristizábal se le subrogaron los 
contratos que antes existían y el Gobierno se 
comprometió a sostener al contratista al 
frente de su empresa de higienización de las 
bebidas fermentadas por el término de vein
te meses y a prestarle todo apoyo moral y 
material para que pudiera cumplir lo que 
con él se pactó. Durante el tiempo que per-
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manecí al frente del despacho de la Admi
nistración de Rentas de Boyacá se respetó el 
contrato celebrado con el señor Aristizábal 
y las personas interesadas en el negocio de 
producción y expendio de bebidas fermenta
das se entendían directamente con él". 

El doctor Guillermo Torres García decla
ra (fs. 206 del mismo cuaderno): 

"Siendo Gobernador de Boyacá autoricé al 
señor Fidel Perilla Barreto, Secretario de 
Hacienda, para que en unión del señor Ra
fael Vargas Páez, Administrador General de 
Rentas, estudiaran el contrato que el señor 
Gregorio Jaramillo proponía al Departamen
to, sobre producción de bebidas fermentadas 
higiénicas. Los términos de este contrato 
fueron ajustados por los dos funcionarios 
nombrados y sometido-s a mi estudio y apro
bación como Gobernador. El negocio fue am
pliamente ventilado entre el señor Secreta
rio de Hacienda, el señor Administrador Ge
neral de Rentas, y yo, hasta que se firmó el 
contrato respectivo. El pensamiento que pre
sidió a esa negociación, o sea, la intención 
de las partes, fue la de procurar, de acuerdo 
con las leyes, la higienización de las bebidas 
fermentadas en las poblaciones a que se re
fiere el contrato y a las cuales el contratista 
circunscribía el radio de sus actividades. 
Además de la higienización de las bebi<~as se 
perseguía cierta estabilidad en los rendi
mientos de la renta y naturalmente un ma
yor producto. de ella. De todas maneras, la 
intención de las partes al celebrarse este ne
gocio seguramente consta en los consideran
dos o motivos determinantes del contrato. 
Claro está que como se trataba por medio 
del negocio con el señor Jaramillo de proveer 
a la producción y expendio de bebidas fer
mentadas higiénicas, que son las autoriza
das por la ley, y como por otra parte, para 
hacer efectivo ese fin el Gobierno se obliga
ba a prestar su apoyo al c6ntratista, de ahí 
se deduce que solamente el contratista señor 
Jaramillo podía producir bebidas higiénicas, 
o, en otros términos, que las bebidas fermen
tadas que fueran tóxicas, producidas por 
otros industriales, eran incompatibles, den
tro del contrato, con las que produjera el 
contratista señor Gregorio Jaramillo. Esto 
evidentemente establecía un monopolio de 
hecho autorizado por la ley, puesto que ella 
prohibe las bebidas fermentadas tóxicas y 
manda a las autoridades departamentales 
proveer a la higienización de las bebidas fer
mentadas". 

De estas declaraciones resulta que "la in
tención de las partes fue la de conceder una 
preferencia al contratista en la p~oducción 
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y expendio de las bebidas. El testimonio ho
norable y · sincero del doctor Perilla Barreto 
-que no es un alegato como lo considera el 
Tribunal SJ. I!JlURO, sino una declaración sobre 
hechos- sirve de base para interpretar lo 
que consta en el contrato, respecto a la pre
ferencia expresada. 'Por lo demás, una prác
tica y jurisprudencia uniformes se habían 
establecido ya, como aparece de los antece
dentes del contrato, como puede verse en las 
estipulaciones del que se celebró el 12 de 
agosto de 1932 con Aristizábal, en el cual 
se estableció que el contratista se obligaba a 
garantizar un rendimiento en la renta no 
menor al mayor promedio mensual del pro
ducto bruto que hubiera alcanzado desde su 
iniciación (1927), o sea, la cantidad de 
$ 56.850.96 mensuales. (El promedio más 
alto fue el de esta suma en los años de 1927 
a 1932 en todo el Departamento. Véanse fo
lios 182 del cuaderno 2o). 

Por este contrato, Aristizábal se subrogó 
desde su fecha en los contratos parciales que 
tenía el Departamento y adquirió. el carác
ter de Recaudador en los municipios en que 
no había contratos (cláusula tercera). El Go
bierno se comprometió a sostener .al contra~ 
tista al frente de la empresa de higienización 
durante el término del contrato, y "a pres
tarle todo su apoyo moral y material, en caso 
necesario, para el fiel cumplimiento de sus 
obligaciones (cláusula duodécima). Tal ca
rácter de Recaudador no 'se le dio a Jara-
millo. . 

Qambiando el orden de las solicitudes de 
la parte petitoria, se considera: · 

'll'eYcera n»eticñón 

En la tercera petición se. solicita que se 
condene al Departamento, de conformidad 
con el inciso 29 del artículo 1546 del Código 
Civil, al cumplimiento del contrato con in
demnización de perjuicios. 

Para demostrar que esta petición no puede. 
prosperar, se hacen las · siguientes observa- · 
ciones: 

El Gobierno departamental declaró cadu
cado el coÍltrato por Resolución número 14 
de 5 de octubre de 1934 (fs. 163 del C. 2o). 
Después, por la Resolución número 16 de 16 
del mismo mes (fs. 164 id), dijo el Gobier
no: "Considerando: Que la administración 
general de rentas le ha consultado a la Se
cretaría de Hacienda respecto del alcance de 
la Yesolución número 14 del corriente año 
sobre caducidad del contrato celebrado con 
el señor Gregorio Jaramillo para .. el estable
ciml~ento de fábrica·s de fermentados en al-
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gunos municipios del departamento, resuel
ve: Aclarar la resolución número 14 de fecha 
5 de los que cursan en el sentido de que, co
mo el· citado Jaramillo solamente ha infrin
gido el contrato en cuanto hace relación a 
las cuotas a que está obligado por las fábri
cas establecidas en esta ciudad, 'como se. ex
presa en los considerandos de la resolución 
número 14', la caducidad de que tr¡tta la re~ 
ferida resolución únicamente se refiere 'a la 
fábricá establ~eida en esta ciudad de Tunja". 

Se pregunta si esta aclaración restrictiva 
del alcance de la primera re.solución es vá
lida, o si, por no serlo, la primera resolución 
está vigente en todos sus efectos. 

Lo primero que hay que considerar es que 
la caducidad es un medio estrictamente ju
rídico que el derecho administrativo concede 
a la entidad de derecho público, y tiene por 
objeto poner fii,l a las convenciones- cuando 
el contratista o concesionario incurra en in
cumplimientos d~ importancia. Cuando la 
entidad administrativa consi'dera prudente 
hacer uso de ese derecho, p_one fin a la con· 
vención, sin que valga otro procedimiento que 
la derogatoria de la resolución de caducidad, 
o· que ésta se anule por autoridad compe
tente cuando la nulidad se solicite dentro del 
término legal. Pero no puede el Gobierno 
aclarar su resolución en el sentido de que la 
caducida!i sólo se refiere a una parte de la 
cláusula de un contrato cuando éste consti
tuya una sola y única entidad. Proceder de 
otro m9do, es modificar el contrato, si no 
es que ese procedimiento constituye una no
vación .. Y es principio de Derecho Adminis
trativo que la Administración no puede por 
su solo arbitrio, sin la anuencia de la otra 
parte, novar el contrato o modificarlo. 

Es evidente que el contrato constituye una 
sola y única entidad, aunque se refiera a un 
permiso concedido para varios municipios. 
Basta para convencerse de esta aseveración, 
releer el aparte a) de la cláusunla n»rimell"a 
del contrato, en-donde se ve que se celebró 
un~ solo y no varios; porque si para cada 
municipio se hubiera celebrado un contrato, 
ello habría sido objeto de cláusulas especia
les para cada uno de ellos, con determinación 
especial también de circunstancias propias 
para cada municipio. Es bastante, además, 
para sostener esta tesis, el texto todo del 
contrato en que la voluntad de las partes 
aparece claramente manifestada a este fin, 
pues no se habla de contratos, sino de con
trato, y donde todos los derechos y obliga~ 
ciones s'On conexos, con una relación íntima 
entre sí; por eso se estábleci6 como causal 
de caducidad "la mora en el pago oportuno 
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de tres décadas consecutivas a que el contra
tista está obligado a consignar en las recau
da~iones" (cláusula décimasexta). 

En consecuencia, la Administración, al de
clarar caducado el contrato, 'obró en ejercicio 
de lo pactado creyendo que el contratista ha
bía dejado de cumplir con lo de su cargo; y 
esa caducidad es válida, porque no fue revo
cada por la Administración, y porque el con
tratista :tao hizo uso de la acción correspon
diente dentro del término legal (art. 12 de 
la Ley 72 de 1925); mientras que la aclara
ción realizada en la Resolución número 16, 
no puede considerarse válida, por lo que que
da expresado, pues ella constituye cuando 
menos una modificación del contrato, veri
ficada sin el consentimiento de la :otra parte 
contratante. Esta modificación surge de la 
circunstancia de haberse alterado con la re
solución mencionada una de las cláusulas 
esenciales del contrato. 

Podría argüírse que habiéndose presenta
do la demanda el 6 de agosto de 1934, el De
partamento, estando demandado, no podía 
caducar el contrato el 5 de octubre del mis
mo año. Pero es lo cierto que podía hacerlo 
antes de trabarse la litis, lo cual se verificó 
con la contestación de la demanda el 16 de 
dicho mes de octubre. En estas circunstan
cias, el demandante habríaj podido, dentro 
del término legal, reformar la demanda; no 
habiéndolo hecho, la litis contestación quedó 
trabada sobre un contrato caducado. 

Habiéndose caducado éste, la solicitud 
tercera de la demanda, para que se declare 
que el Departamento está obligado a cum
plirlo, es improcedente, porque la caducidad 
en materia administrativa equivale a la re
solución en materia privada; y contrato re
suelto es contrato sin vigor a cuyo cumpli
miento no puede obligarse. En consecuencia, 
menos puede prosperar la solicitud de que se 
restablezca al demandante en el pleno ejer
cicio del contrato. Además, por la naturaleza 
de las circunstancias ya no puede obligarse 
al restablecimiento. 

Acción sanbsidftaria 

Pero se pide en la acción subsidiaria que 
se condene al Departamento a pagar al de
mandante los perjuicios que le haya causa
do con· las infracciones hechas al contrato. 
Esta acción sí puede prosperar, por Ja razón 
de que, aun cuando es cierto que demandán
dose el cumplimiento de la obligación no se 
pueden pedir a la vez los perjuicios por in
cumplimiento, también es verdad que, aun
que las ~cciones sean contrarias, propuesta 
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una de ellas en forma condicional o subsidia
ria, puede ser objeto de declaración, "siem
pre que los derechos sean tales que no se 
destruyan por la elección o que por cualquier 
otro motivo no se consideren incompatibles", 
al tenor del numeral 3Q del artículo 209 del 
Código Judicial. 

Dicha acción subsidiaria es una coní*l
cuencia de la solicitud primera de la deman
da, sobre declaración de que el Departamén
to demandado infringió el contrato y faltó. n 
sus obligaciones. Por esto precisa ver -ahora 
si hubo esa violación por parte del deman
dado. 

Antes de decretar la caducidad, el Gobier
no celebró los siguientes contratos, los cua
les fueron invocados como hechos de la de
manda: 

·a) El 25 de enero de 1934 (fs. 10 v. a 13 
del C. 1 Q), uno con Luis E. Buitrago B., au
torizando a éste para establecer una fábri
ca, similar a la autorizada a Jaramillo, en 
el municipio de El Cocuy. Buitrago se obli
gó a pagar un impuesto mínimo de ochocien
tos pesos ($ 800.00) mensuales, o de mil pe
sos ($ 1.000.00) mensuales, según el caso, y 
a efectuar una producción mínima de cua
renta mil litros mensuales. 

b) El 10 de abril de 1934 (fs .. ~ v. a 10 del 
C. lo), otro con Jorge Gutiérrez para insta
lar una fábrica similar en Tunja, obligándo
se el contratista a pagar 'un impuesto míni
mo de mil quinientos pesos ($ 1.500.00) men
suales y a una producción mínima de sesenta 
y cinco mil litros entre chicha y guarapo, 
por mes. 
· e) Otro con Eduardo Riaño el 24 de julio 
de 1934 (fs. 5 a 8 del C. lQ) para instalar y 
montar una fábrica en la ciudad de Tunja, 

. "para atender a la producción, expendio y 
consumo de bebidas fermentadas, chicha y 
guarapo"; y en la cláusula quinta se impuso 
un impuesto mínimo de ochocientos pesos 
para el primer mes, y de mil pesos en los 
siguientes, sobre una producción mínima de 
cuarenta mil litros entre chicha y guarapo, 
en el primer mes, y de cincuenta mil en los 
restantes. (En el contrato con Jaramillo se 
estipuló una cantidad de tres mil ochocien
tos cincuenta pesos ($ 3.850.00). 

Con· entera claridad salta a la vista el per
juicio causado a Jaramillo con los contratos 
.enunciados, pues mientras los concesionarios 
últimos se obligaban a pagar el impuesto mí
nimo con grandes ventajas para ellos, aquél 
tenía que responder siempre por grandes su
mas, iguales a los producidos mensuales más 
elevados que en los municipios de .la conce
sión se habían obtenido en los últimiQs afios. 
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Es, pues, evidente la violación del contrato 
por parte del Departamento desde el 25 de 
enero de 1934, fecha en que se celebró el con
trato con Buitrago. 

No es óbice para determinar la existenci_a 
de esta violación, el reparo hecho por el Tri
bunal de Tunja, de que algunos de esos con
tratos no fueron aprobados por el Goberna
dor. Basta para ello con que los contratistas 
hubieran principiado a darles cumplimiento 
(de lo que hay prueba_ en el proceso, como 
se ve a folios 200 y 201 del Cuaderno 2Q) 
para que la violación quedara consumada. 
Además, algunos de esos contratos sí apare
cen con la aprobación gubernamental respec
tiva. 

Respecto a la otra violación enunciad_a en 
la demanda, surge la siguiente pregunta: 
¿Podía el Gobierno restringir o revocar en 
cualquier momento la preferencia concedida, 
y dejar, por tanto, de cumplir el contrato, 
declarándolo inválido por sí y ante sí con 
interpretaciones unilaterales? 

Para responder se considera: 
A pesar de que en el contrato se estableció 

la facultad para el Gobierno de declararlo 
caducado, esta convención es una ley obliga
toria para las partes, no _pudiendo, por tanto, 
la entidad oficial darle interpretaciones uni
laterales. La Corte (Sala Civil de Unica Ins-

. tancia), en sentencia de 9 de diciembre de 
1936 (G. J. números 1920 y 1921, págs. 789 
y siguientes), establece que cuando la Ad
ministración contrata como persona de de
recho privado, sus actos son una ley para las 
partes; que cuando celebra contratos, aun
que tengan carácter administrativo, éstos 
también envuelven una norma convencional, 
"por lo que, en e~te carácter, deben mante
nerse rígidos· e inflexibles, eon excepción· de 
las interpretaciones que, con cierta amplitud 
les den las partes", pero advirtiendo también, 
que la Administración tiene facultades dis
crecionales, "que emanan naturalmente de la 
inspección y acción tutelar que ejerce para 
el mejor g·obierno y defensa de los intereses 
que le•están confiados", "y en virtud de esas 
facultades ella puede unilateralmente obrar, 
modificando los contratos administrativos, 
cuando la modificación esté autorizada por 
la ley, o cuando se acuerde con las misma!'! 
formalidades y garantías a que se ajustó 
para la celebración de ellos"; esto, porque 
"no puede negársele en absoluto, y sin gra
ve riesgo, la facultad de interpretar el con
trato de acuerdo con las necesidades públi
cas". 

En el caso de que se trata, las interpreta
ciones unilaterales de la Gobernación iban 
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contra la intención del contrato y abrían el 
camino para la vulneración de los derechos 
de la otra parte contratante. 

Es necesario notar claramente que por 
parte del Departamento demandado no se 
adujo prueba alguna ni en la primera ni en 
la segunda instancia, por lo que él no trajo 
a los autos el Decreto que haya dictado la 
Gobernación reglamentando la Ordenanza 33 
de 1932, en su artículo 9Q transcrito arriba, 
en us-o de las facultades concedidas en el 
aparte d) de dicho artículo, ni tampoco ese 
Decreto se encuentra entre las pruebas adu
cidas por la parte demandante. Como el con
trato lo celebró la Gobernación con la facul
tad concedida en esa Ordenanza, sólo en pre
sencia del Decreto reglamentario de ella ha
bría sido posible estudiar si el Departamen
to podría en cualquier momento restringir o 
revocar la preferencia concedida. Pero la re
glamentación no existe demostrada en el pro
ceso; y por ello no puede saberse si en los 
municipios en que se había dado la preferen
cia a Jaramillo podrían coexistir otros ex
pendios de bebidas fermentadas producidas 
en fábricas similares a las por éste estable-
cidas. , 

Es, pues, indudable que el Departamento 
demandado violó el contrato al conceder otros 
permisos para el monto e instalación de otras 
fábricas,. permisos que se concedieron de con
formidad con contratos ya vistos, para mu
nicipios en que el demandante tenía estable
cidas sus fábricas. 

Atendiendo a lo expuesto, prosperan la pe
tición primera y la subsidiaria, y debe con
denarse al Departamento en los perjuicios 
que se solicitan en esta última acción. Pero 
para hacer la COIJ;denación de los que se· cau
saron no se tiene una base fija, por lo que 
ella sólo puede hacerse in genere, desde la 
fecha del contrato celebrado con Luis E. Hui
trago B. (25 de enero de 1934) hasta el día 
en que el ajustado con Jaramillo se declaró 
caducado (5 de octubre del mismo año). 

No puede declararse una condenación en 
especie porque, aunque es cierto que existe 
un dictamen periciaJ realizado conforme a 
ley y en el que se fija en .una suma deter
minada el valor de los perjuicios, es evidente 
aue ~en dicho dictamen auedaron involucra
dos algunos que emanan de hechos que cons
tituyen violación del contrato y que en rea
lidad están probados en su r{.¡ayor parte en 

. el proceso, pero que, por no haber sido enun
cciados como puntos básicos de la demanda, 
no pueden ser estimados para una declara
ción específica de condenación en esta sen
tencia. Por consigui~nte, los perjuicios serán 
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los que resulten de una determinación de 
los causados en los lugares a que se contra
jeron los contratos celebrados con Buitrago, 
Gutiérrez y Riaño. 

lPetició~n seguanulLa 

Procede la declaratoria de la segunda pe
tiCión, consistente en que el demandante 
cumplió con las obliga~iones que para él ema
naban del contrato. 

En efecto, hay abundante prueba de que 
las bebidas que el contratista producía eran 
de muy buena calidad. Resulta esto: Del dic
tamen que obra a foliros 30 a 35 del cuader
no 2Q; de las declaraciones de Germán Pini
lla, Nicolás Vásquez, Manuel Pardo y Julio 
Molano, visibles a folios 91 v. a 94 del mis
mo cuaderno. 

También hay prueba de que pagó cumplí· 
damente el impuesto ·a que se había compro
metido, como se ve de los informes del Re
caudador de Rentas departamentales (fs. 108 
a 109, 120 v. a 122, 124 a 129, 131 a 132, 133 
a 134, 136 139 v. a 141, 242 a 252 del cua
derno 2Q); del informe del Jefe Secciona} de 
Presupuesto (fs. 157 a 158 id.); del informe 
del Secretario de Hacienda (fs. 159 a 161 id). 

Verdad es que a Jaramillo se le ejecutó 
por una parte de la suma del impuesto (fs. 
219 a 224 del cuaderno 2Q); pero el auto eje

. cutivo fue revocado por el Tribunal Supe· 
rior de Tunja (fs. 28 a 30 del cuaderno 5Q). 

IQuiiii.ta petición 

EIJ. ésta se solicita condenación en costas. 
Pero el Departamento, al tenor del artículo 
576 del Código Judicial no puede ser conde
nado en ellas. Esta parte de la sentencia ape
lada es legal. 

Por lo expuesto, la Oorte Suprema, Sala 
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de Negocios Generales, administrando justi
cia en nombre de la república de Colombia 
y por autoridad de la ley, 

JF'aiBn 

Primero. Revócase la sentencia de primera 
instancia, de fecha diez de marzo de mil no
vecientos treinta y seis, de que se ha hecho 
mérito, menos en lo referente a costas. 

Segundo. El demandante Gregorio Jarami
llo cumplió el contrato celebrado el once de 
noviembre de mil novecientos treinta y tres 
con el Departamento de Boyacá, mientrM 
dicho contrato estuvo vigente. 

Tercero. El Departamento de Boyacá, por 
medio de sus agentes, infringió el contrato 
de que se ha hecho mención en este fallo. 
En consecuencia, por ser civilmente respon-

. sable de los perjuicios causados a partir des
de el día en que se puso en vigencia el con
trato de veinticinco de enero de mil nove
cientos treinta y cuatro, celebrado con Luis 
E. Buitrago B., se le condEma al pago de ellos 
hasta el día en que el contrato ajustado con 
el demandante se declaró caducado (5 de oc
tubre de 1934). Estos perjuicios se fijarán 
en forma legal (artículo 553 del Códiga Ju
dicial), teniénd'ose en cuenta los causados 
con los contratos otorgados a Buitrago, Gu
tiérrez -y Riaño, respecto a los lugares a que 
esos contratos se refirieron. 

Cuarlo. Se absuelve al Departamento de
mandado de los demás cargos formulados en 
la demanda . 
• . Quñrruto. Sin costas en esta instancia. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuél
vase el expediente a la oficina de ·su origen. 

Anfll>an CaJrdoso Gañtáirn-lP'edl1'o A. Gómez 
Narairnjo-EJeUlltell'io Se:rirna JR~G'Ullsü.avo Gó· 
mez lHfe:rrruámdez, Srio. 
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SALA PLENA EN LO CIVIL 

DEMANDA SOBRE PAGO DE UN IMPUESTO.-JURISDICCION DE LA SALA PLENA EN LO 
CIVIL DE LA CORTE EN ASUNTOS DE PETROLEOS.-CONTRATO CIVIL Y CONTRATO AD
MINISTRTIVO.-SUS DIFERENCIAS CONFORME A LA DOCTRINA DE LOS AUTORES.-DIFE
RENCIAS CONFORM·E A LA LEGISLACION COLOMBIANA.-REQUISITOS DE FONDO P A
RA LA VALIDEZ DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.-CONCESION.-CONCESION DE 
SERVICIOS PUBLICO,S.-REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DE LOS CONTRATOS AD
MINISTRATIVOS.-REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DE LOS CONTRATOS SOBRE PE· 
TROLEOS.-EJECUCION Y CUMPLIMIENTO DE. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- VI
GENCIA DE LA LEY 78 DE 1870.-RESILIACION Y SUS DIFERENCIAS CON LA RESOLUCION Y 
LA RESCISION.-REGALIA E IMPUESTO Y SUS DIFERENCIAS.-LEY APLICABLE A LA CE-

LEBRACION DE LOS CONTRATOS 

l.-El legislador quiso establecer una juris
dicción especial para el conocimiento de los 
juicios sobre controversias emanadas de los con
tratos sobre petróleos celebrados por la Nación 
y creó· con este fin la Sala Plena en lo CivH 
por medio del artículo 8Q de la Ley 37 de 1931. 
2.-El contrato administrativo es el acuerdo de 
voluntades, generador de obligaciones, cele,bra
do por la Administración, con el fin de proveer 
directa e inmediatamente a la satisfacción de 
un interés público.-3. Anótanse las siguientes 
diferencias entre los contratos civiles y los ad
ministrativos: la Por razón del sujeto: en los 
contratos civiles intervienen únicamente los 
particulares; en los administrativos inÚrviene 
la Administración, la cual señala las condicio
nes a que ·han de sujetarse los que. con ella 
quieren contratar. 2a Por razón del objeto, en 
los contratos civiles se persigue un interés par
ticular; en los administrativos un interés públi
co y general. 3" Por la forma, la ley establece 
condiciones y requisitos especiales para la ce
lebración de los contratos administrativos. 49 
Por el régimen, cuando los contratos adminis
trativos se reglan por disposiciones especiales. 
511- Por la jurisdicción, cuando se establece que 
para su interpretación y cumplimiento están 
sometidos los contratos administrativos a una 
jurisdicción distinta de la ordinaria. No obs
tante estas diferencias, es· necesario advertir 
que a los contratos administrativos se aplican 
a veces las disposiciones de. los civiles, o sea, 
la legislación común.-4. Los requisitos para la 
validez de los contratos administrativos son los 
mismos que se exigen en la legislación colom
bhina para la validez de los contratos civiles. 
5. Las diferencias que en la legislación colom
biana existen entre los contratos civiles y los · 

administr,ativos s~ pueden reducir al objeto, a 
la forma, a la jurisdicción para conocer de las 
controversias que de ellos emanen, y a las cues· 

tiones relativas a la caducidad.-6. Por medio 
de la concesión el Estado, los Departamentos o 
los Municipios, contratan con un particular, ge
neralmente una compañía, el funcionamiento 
de un servicio público. La concesión e.s un acto 
jurídico complejo. La concesión puede modifi
carse por causa de imprevisión.-7. En la le
gislación colombiana n:o hay diferencia entre 
los contratos administrat~vos y la llamada con
cesión de. servicios públicos.-8. La ejecución Y 
cumplimiento de los contratos administrativos 
queda s.ometida a las disposiciones relativas a 
los, contratos civiles.-9. La Ley 68 de 1870 está 
vigente.-lÓ. L·a RESILIACION es "el acto por 
el cual las partes deshacen un contrato que han 
celebrado".-11. La regalía es la participación 

. que en el producto bruto o en dinero le da a la 
N ación el concesionario de exploración o· explo
tación de petróleo de propiedad· nacional. El 
impuesto es la cantidad de petróleo que paga 
al Estado todo eyplotador de petróleo de pro
piedad privada. La regalía entra en el produc
to de los bienes nacionales.-12. Las diez y ocho 
horas de servicio gratuito estipuladas en favor 
del Estado en el contrato con la Andian, no 
pueden considerarse como una regalía, no obs
tante su frecuente empleo para 

0
denominar la 

expresada contribución, porque no se trata de 
la participación en la explotación de un bién 
del Estado, sino de" la retribución o tributo pa
gado por el permiso concedido para la explota
ción y beneficio de una industria.-13. La An
dian National Corporation Limited no está obli
gada a pagar el impuesto que establece el ar
tículo 42 de la Ley 37 de 1931, sobre oleoduc
tos públicos.-14. Tratándose de contratos per
feccionados, celebrados con las formalidades lt:>
gales, y que han tenido su cumplimiento nor
mal, la ley aplicable es la que regía en el mo

mento en que se celebró la convención. 
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Corte Suprema de Justicia-Sala Plena en lo Civil. 
Bogotá, mayo nueve de mil novecientos treinta y 
ocho. 

(Magistrado ponente, •Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

Por Resoluciones Ejecutivas números 17 
de 17 de abril de 1935 y 96 de 16 de junio 
de 1936, el sefror Presidente de la República 
autorizó al señor Procurador General de la 
Nación para iniciar ante la Corte la acción 
judicial tendiente a obtener que se declare 
que la Andian National Corporation Limited 
no se halla eximida, por el contrato celebra
do el 19 de octubre de 1923 con el Gobierno, 
del impuesto establecido de manera general 
en el art. 42 de-la Ley 37 de 1931 sobre trans
porte de petróleo por oleoductos de uso pú
blico y para que se declare igualmente que 
del contrato celebrado entre la Nación y la 
Andian National Corporation Limited, no se 
deduce que dicha sociedad tenga derecho a 
acogerse a lo establecido en el artículo trece 
(XIII) del ,contrato celebrado con posterio
ridad con las compañías Colombian Petro
leum Co. y South American Gulf Co., apro
bado por la Ley 80 de 1931. 

En desempeño de la autorización anterior, 
el doctor Milcíades Cortés A., Procurador de 
la Nación, Delegado en lo Civil, en demanda 
de fecha 30 de julio de 1936, inició juicio 
ordinario ante la Sala Civil de Unica Instan· 
cía de la Corte Suprema de Justicia, contra 
la Compañía denominada Andian National 
Corporation, Limited, domiciliada en la ciu
dad de Ottawa, Dominio del Canadá, con ofi
cina principal en la ciudad de Woodstock, 
Ontario, en el mismo· Dominio del Canadá, 
y cuyo representante en ,Wicios y otros fine;; 
es en Colombia el señor Hermann A. Metz
ger, vecino de Bogotá, para que se hagan 
las siguientes declaraciones: · 

"JP'Jrimelt'a. Que en el contrato celebrado 
entre la Nación, por una parte, y la "Andian 
National C6rporation, Limited", por otra, de 
que da cuenta la escritura pública número 
mil cuatrocientos sesenta y tres (1463) otor
gada el primero (19) de octubre de mil no
vecientos veintitres (1923) ante el Notario 
cuarto de Bogotá, no se establece, ni de él se 
deduce, que la Nación o sea la República de 
Colombia, no puede gravar el petróleo que 
se transporta por el oleoducto de la "Andian 
National Oorporation, Limited" con impues
to de transporte de petróleo por oleoducto 
de uso público. 

"Segunda. Que del contrato celebrado en
tre la Nación y la "Andian National Corpo
:ration, Limited" antes mencionado, no se 
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deduce que dicha Sociedad tenga derecho a 
acogerse a Jo establecido en el artículo trece 
(XIII) del .contrato celebrado con posterio
ridad por la Nación con las Compañías "Co
lombian Peroleum Co." y "South American 
Gulf Oil Co.", aprobado por la Ley ochenta 
(80) de mil novecientos treinta y uno 
(1931). 

"'lrer~era. Que en consecuencia la "Andian 
National Corporation, Limited" no se halla 
eximida, por el contrato celebrado el prime
ro (19) de octubre de mil novecientos vein
titres (1923) con el Gobierno, del impuesto 
establecido de manera general en el artículo 
cuarenta y dos ( 42) de la Ley treinta y sie
te (37) de mil novecientos treinta y uno 
(1931) sobre transporte de petróleo por oleo
ductos de uso público, y que por tanto la 
Compañía demandada está obligada a pagar 
a la N ación dicho impuesto, a partir del día 
en que entró en vigencia la expresada Ley. 

"Cuarta. Que se condene a la Compañía 
demandada a las costas del juicio, si se opu
siere a lo solicitado en esta acc~ón". 

I 

ILa comJilletencia i!l!e lla Salla 

La demanda fue dirigida a la Corte Su
prema de Justicia, Sala Civil de Unica Ins
tancia. Pero el ·negocio fue repartido a la 
Sala Plena en lo Civil, por estimarse que a 
ella corresponde el conocimiento, de confor
midad con el artículo 8Q de la Ley 37 de 1931 
y con la práctica establecida por la Corte, y 
que la equivocación en la designación de la 
Sala no le quita a la corporación la jurisdic
ción que tiene para entrar a conocer del 
asunto. · 

En auto de fecha diez y ocho de 8,gosto de 
1936, se admitió la demanda y se ordenó co
rrer traslado de ella a la Compañía deman
dada. El señor Procurador reformó el escri
to de demanda en el sentido de dirigirlo a la 
Sala Plena en lo Civil y no a la Sala Civil de 
Unica Instancia y de indicar como apodera
do actual de la Compañía demandada no al 
señor Hermann A. Metzger sino al señor 
Raymond I. Dodson. 

El legislador quiso establecer una juris
dicción especial para el conocimiento de los 
juicios sobre controversias emanadas de los 
contratos sobre petróleos celebrados por la 
N ación y creó con este fin la Sala Plena en 
lo Civil por medio del artículo 8? de la Ley 
37 de 1931, que dice así: 

"Tanto por la materia sobre que recaen 
como por el lugar ~n que se celebran, estos 
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contratos se rigen por las leyes colombianas 
y quedan sometidos a la jurisdicción de los 
Tribunales colombianos. En · consecuencia, 
consultando la mayor autoridad y la mayor 
prontitud en los juicios, toda discrepancia 
entre los contratantes acerca de la interpre
tación de los contratos, y toda diferencia o 
controversia sobre su ejecución, resolución, 
o caducidad, que no sean dirimibles por me
dio de peritos en los casos previstos en el 
artículo 9Q, serán decididas de modo defini
tivo por la Corte Suprema de Justicia en 
Sala Plena en lo Civil y en una sola instancia. 

"Las compañías cuyo asiento principal de 
negocios esté en algún país extranjero, que 
quieran establecerse en Colombia y celebrar 
oon la Nación o con particulares contratos 
sobre petróleo, deberán constituír y domici
liar en la cabecera del Circuito de Notaría 
de Bogotá, aunque no sean colectivas, una 
casa o sucursal, llenando las formalidades 
del artículo 470 y de sus concordantes del 
Código de Comercio, casa que será conside
rada como colombiana para los efectos na
cionales e internacionales, en relación ·con 
estos contratos y. los bienes, derechos y ac
ciones sobre que ellos recaen: 

"Corresponde al Gobierno declarar cum
plidos por las compañías extranjeras los re
quisitos de que trata esta disposición, previa 
solicitud de los interesados, acompañada de 
los documentos bastantes. 

"Para los solos efectos de este artículo se 
entiende por Sala Plena en lo Civil, la com
puesta por la Sala de Negocios Generales, y 
por todos los Magistrados de la Sala o Salas 
de Cas~reión en lo Civil". 

Conforme a esta disposición · la Sala es 
competente para entrar a decidir el negocio 
y a ello se procede por estar terminada la 
tramitación legal correspondiente y no ob
servarse en el proceso causales de nulidad. 

II 

JLos hechos y la contestación de la demanda 

Como hechos generadores del derecho, el 
demandante expuso los siguientes: 

"1Q Por el contrato del 19 de octubre de 
1923 el Gobierno eximió al oleoducto de la 
"Andian National Corporation, Limited", 
de acuerdo con el artículo 35 de la Ley 120 
de 1919 "de todo impuesto departamental o 
municipal, directo o indirecto de cualquie.· 
clase que sea". La Compañía quedó también 
exenta "del impuesto fluvial de conformidad 
con el artículo primero de la Ley 33 de 1915 

JfUDKCKAJL 

respecto de los materiales destinados a la 
empresa". 

"2Q El impuesto de transporte por oleoduc
to de uso público a que se refiere el.artículo 
42 de la Ley 37 de 1931 no es departamental 
ni municipal, sino nacional, y tampoco es el 
impuesto .fluvial a que se refiere el hecho 
que precede. . 

"39 De acuerdo con la cláusula treinta y 
cinco del contrato con la Andian "la Compa
ñía se somete a la legislación existente· en 
Colombia, especialmente a las Leyes 120 de 
1919 "sobre yacimientos o depósitos de hi
drocarburos", y 14 de 1923; a la 145 de 1888 
sobre extranjería y naturalización y a las 
demás que sean aplicables al caso". 

"4Q Dicha cláusula treinta y cinco del: con~ 
_trato con la Andian, no exime. a la expresa
da compañía del pag.o de impuestos naciona
les posteriores a la celebración de aquél que 
las leyes establezcan sobre transportes por 
oleoductos de uso público. 

"5Q En general, tampoco existe estipula
ción expresa ni tácita en ninguna de las 
cláusulas del mencionado contrato con la 
Andjan, que exima a dicha Compañía del 
pag1o de impuesto de transporte que la Na
ción pudiera establecer en lo futuro con re
lación a oleoductos de uso público. 

"6Q El oleoducto de la Andian, a que se 
refiere el contrato, es de uso público y no de 
uso privado. 

· "7Q El oleoducto a que se refiere el cOn
trato celebrado por el Gobierno con las Com
pañías "Colombian Petroleum · Co. y South 
American Gulf Co.", aprobado por la Ley 80 
de 1931, es .un oleoducto privado y no un 
oleoducto público. 

"89 La cláusula de la Compañía más favo
recida a que se refiere el artículo octavo del 
contrato con la Andian, se refiere al caso en 
que el Gobierno autorice a otra Compoñía 
la construcción de un oleoducto público, pues 
a un oleoducto de esta clase se refería el con
trato en cuestión. 

"9Q Por otra parte, el oleoducto materia 
de la nueva concesión, o sea, aquél a que se 
refiere el contrato con la "Colombian" y con 
la "Gulf", ha de construírse en una región 
de condiciones más difíciles o desventajosas 
técnica y económicamente que aquéllas en 
que la Andian debía de construír el suyo, 
como lo demuestran los siguientes hechos: 

"a) El oleoducto de la Andian está tendi
do casi en toda su longitud a l,o largo del río 
Magdalena, que sirvió de vía de transporte 
fácil y económico para los trabajos de cons
trucción y movimiento de todos los materia
les, que son de costosa conducción por su 
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tamaño y pes-o. En tanto que la Gulf tendrá 
que principiár, para poder mover los mate
riales, por construír una vía de comunica
ción, que ha de ser una carretera, cuando 
menos, y la cual habrá de atravesar regio
nes quebradas y deshabitadas. 

"JO) El punto de partida del oleoducto de 
la Andian está más alto que €1 de llegada y 
no tiene que vencer sino una pequeña altura 
entre Barranca-Nueva y Mamona!. El de la 
Gulf tendrá que transmontar la Cordillera 
Ori_ental, la cual en su parte más baja tiene 
una altura de 1.200 metros. 

"10. La expresión "pero en este último 
caso", empleada al final de la cláusula octa
va del contrato con la Andian, se refiere a 
la siguiente parte de la misma cláusula: "o 
que las ventajas o derechos a que se alude 
hayan sido manifiestamente otorgados como 
compensación correlativa de ventajas o de
rechos que al Gobierno se le reconozcan en 
la nueva concesión y que sean superiores a 
los que en el presente contrato se estipulan". 

"11. En el contrato celebrado con la An· 
dian no se establece, ni de él se deduce, que 
la Compañía demandada pueda obtener en 
su provecho exenciones de impuestos que se 
pudieran haber otorgado por el Gobierno en 
el contrato que posteriormente celebró con 
la "Colombian Petroleum Có." y con la 
"South American Gulf Oil Co."; y 

"12. En el contrato que con la Andian se 
celebró no se estableció, ni de él se deduce en 
forma alguna,· que la c-ompañía demandada 
esté eximida del impuesto de transporte por 
oleoductos· de uso público a que se refiere el 
artículo 42 de la Ley 37 de 1931". 

El señor Raymond l. Dodson, apoderado 
de la Andian National Corporation, Limited, 
sustituyó al doctor Eduardo Esguerra Se
rrano el poder necesario para representar a 
la Compañía en el juicio. El doctor Esguerra 
Serrano contestó oportunamente la deman
da, de la cual se le corrió el traslado legal, 
lo mismo que· del memorial en que fue co
rregida. La Compañía se opuso a que se ha
gan por la Corte las cuatro declaraciones 
que solicita el señor Procurador, por consi
derar que ellas entrañarían el desconoci
miento de los derechos que le fueron acor-

. dados, mediante la plenitud de las fórmulas 
legales, en el contrato suscrito con la Nación 
el día 1 Q de octubre de 1923, e implicarían la 
violación de ese pacto. La Compañía por su 
parte sostiene lo siguiente: 
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"lPrimer6. Que del contrato celebrado en
tre la N ación por una parte y la Andian N a
tional Corporation, Limited, por otra, a que 
se refiere la escritura número 1463 otorga
da en la N ataría cuarta de Bogotá el día 1 Q 

de 'octubre de 1923, se desprende claramente 
que la Nación o sea la República de Colom
bia, no pued€ gravar el petróleo que se 
transporta por el oleoducto de la Andian Na
tional Corporation, Limited, con impuesto 
de transporte de petróleo por oleoducto de 
uso público. 

"Segundo. Que del artículo octavo (VIII) 
del contrato celebrado entre la Nación y la 
"Andian National Corporation, Limit€d", 
antes mencionado, sí se deduce claramente 
que la Compañía tiene derecho a acogerse 
no sólo a las concesiones más favorables que 
contenga la cláusula trece (XIII) del contra
to celebrado con posterioridad por la Nación 
con las Compañías "Colombian Petroleum 
Co." y "South American Gulf Oil Co.", den
tro de las condiciones estipuladas en dicho 
artículo octavo (VIII), sino a cualesquiera 
otra exenciones, ventajas o derechos estipu
lados o no exigidos en contratos posteri•ores 
y que sean más favorable para las Compa
ñías contratistas que las contenidas en el 
convenio de 1923, tales como la exención de 
las 18 horas de transporte gratuito que con
cede la Andian al Gobierno. 

"Tercero. Que en consecuencia la Andian 
National Corporation, Limited" se halla . 
eximida, por el contrato celebrado el 19 de 
octubre de 1923 con el Gobierno, del impues
to establecido en el artículo _42 de la Ley 37 
de 1931" sobre transporte de petróleos por 
oleoductos de uso público, y que por tanto 
la Compañía demandada no está obligada a 
pagar a la Nación dicho impuesto, a partir 
del día en que entró en vigencia la expresa
da ley. 

"Cuarto. Que no puede condenarse a la 
Compañía demandada a la costas del juicio 
por oponerse, en defensa de sus derechos con
tractuales, a lo solicitado en esta acción". 

Con relación a los hechos de la demanda, 
el apoderado de la Compañía los contestó así: 

"1 9 Se ace]plta. 
"2Q Se acepta. 
"3Q Se acepta, el hecho de qu€ de acuerdo · 

con la cláusula 35 del contrato, 'La Campa~ 
ñía se somet€ a la legislación existente en 
Colombia, especialmente a las Leyes 120 de 
1919, sobre yacimientos o dep·ósitos de hi
drocarburos, y 14 de 1923; a la 145 de 1888, 
sobre extranjería y naturalización y a las 
demás que sean aplicables al caso, vigentes 
al tiempo de la celebración del contrato de 
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19 de octubre de 1923; pero entendiendo la 
·expresión legislación existente, en su senti
do gramatical y jurídico, es decir, la legis
lación que existía en el momento de cele-

_brarse el contrato. 
"49 Este no es un hecho que deba la Com

pañía aceptar o negar; es simplemente tina 
de las cuestiones de derecho que va a ser 
objeto del fallo de la Corte, cuestión esta 
última respecto de la cual la Compañía sos
tiene que por la cláusula citada interpreta
da rectamente y en armonía con otras del 
contrato y con disposiciones de la ley, se 
halla exenta del impuesto sobre transporte 
por •oleoductos de uso público. 

"59 Este tampoco es un hecho que la Com
pañía deba aceptar o negar; es también una 
simple cuestión de derecho que será mate
ria del fallo de la Corte. La Compañía sos
tiene que sí existen estipulaciones en su "con
trato con la Nación que la eximen del pago · 
del impuesto de transporte que la Nación 
pudiere establecer en lo futuro eon relación 
a oleoductos de uso público. 

"69 Se acepta. 
"79 N o corresponde a la Compañía deter

minar por medio de su afirmación o nega
ción, que "el oleoducto a que se refiere el 

"contrato celebrada por el Gobierno con las 
Compañías 'Colombian Petroleum CQ' y 
'South American Gulf Co', aprobado por la 
Ley 80 de 1931, sea un oleoducto privado y 
no un oleoducto público", pues ello implica
ría la. abs·olución de cuestiones de derecho. 
Será la Corte Suprema, cuando el caso se pre
sente, quien habrá de decidir la cuestión, la 
cual es extemporánea en la presente litis. 

"89 No se acepta. La Compañía demandada 
sostiene que el artículo octavo de su contrato 
se refiere a toda clase de oleoductos. 

"99 La Compañía demandada no puede en
trar a afirmar o a negar que el oleoducto 
materia de la nueva con~esión, o sea aquel 
a que se refiere el contrato con la 'Colom
bian' y con la 'Gulf' haya o no de construír
se en una región de condiciones más difí
ciles o desventajosas técnica y económica
mente que aquellas en que la Andian cons
truyó el suyo. Será la Corte Suprema de Jus
ticia, cuando el.caso se presente, quien habrá 
de decidir la cuestión, la cual es extemporá
nea en la presente litis, que, como se dejó 
dicho, se concreta a la interpretación jurí~ 
dica de un contrato. 

"10Q Se acepta. Pero la Compañía demán
dada sostiene que la expresión citada en el 
punto 10Q de la demanda debe armonizarse 
también con todo el contexto de la estipula-
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ción y no tomarse aislada, ni dislocarse del 
objeto que la cláusula persigue. 

"11. Esto no es un hecho que corresponda 
a la Compañía aceptar ·o negar; es una de 
las cuestiones de. derecho que debe decidir 
la Corte. Pero la Compañía afirma que en su 
contrat•o se establece, y de todoa sus térmi
nos se deduce, que ella tiene derecho a las 
excepciones de impuestos que se pudieran 
haber otorgado- por el Gobierno en el con
trato que posteriormente se celebró con la 
South American Gulf CQ, o que se celebre 
con cualquiera otra entidad, siempre que se 

·reúnan las condiciones establecidas en el ar
tículo 8Q del contrato del 1 Q de octubre de 
1931. 

"Conviene hacer notar que al da~ respues
ta a este hecho o punto once (11), la Com
pañía se ha referido a la South American 
Gulf Oil Company, por ser esta empresa, al 
tenor_ del contrato aprobado por la Ley 80 
de 1931, quien pactó el transporte de petró
ieo; en consecuencia, la Compañía, en su res
puesta, no se ha referido, ni podía referirse, 
a la Colombian Petróleum Company, entidad 
explotadora del petróleo según el contrat·o, 
y qtie sin embargo concreta y erradamente 
ha citado el señor Procurador en el punto 
correspondiente de la demanda. 

"12. No es éste tampoco un hecho que la 
Compañía deba aceptar o negar; es la cues
tión fundamental de derecho sometida al pre
sente juicio contradictorio y que será ob
jeto del fallo pedido a la Corte Suprema por 
el señor Procurador General de la Nación. 
Pero la Compañía demandada afirma y sos
tiene que en el contrato celebrado por ella 

·con el Gobierno se establece y de sus cláusu
las se desprende, que la Andian National 

• Corporation, lLimited, está eximida del im
puesto de transporte por oleoductos de uso 
público a que se refiere el artículo 42 de )t:~ 
Ley 37 de 1931". 

III 

~ antecedentes 

El Ministerio de Hacienda y Crédito Pú
blico resolvió que el artículo 42 de la Ley 37 
de 1931 era aplicable a la Andian National 
Corporation, Limited, por estimar que el con
trato celebrado entre la Andian y la Nación 
no hace exención alguna sobre el particular, 
habiéndose hecho en cambio para los im
puestos departamentales y municipales y 
para el fluvial. 

La Administración de Hacienda Nacional 
de Cundinamarca dictó un reconocimiento 



474 GACJE'li'A 

contra la Andian y en favor de la Nación, 
por la cantidad de $ 812.098.05, por concepto 
de transporte de petróleo por oleoducto de 
uso público, desde el 11 de mayo de 1931 al 
30 de septiembre de 1934, impuesto liquida
do de acuerdo con el artículo 42 de la Ley 
37 de 1931 y sobre las cantidades de petró
leo transportadas en el tiempo expresádo. 

El Juez 1Q Nacional de Ejecuciones Fisca
les, con base en el reconocimiento hecho por 
la Administración de Hacienda Nacional de 
Cundinamarca en auto de fecha 3 de diciem
bre de 1934, libró mandamiento de pago a 
favor de la Nación y a cargo de la Andian 
National Corporation, Limited, por la expre
sada suma, como también por los intereses 
de ella, a la tasa del doce por ciento (12%) 
anual, establecida en el artículo 99 de la Ley 
68 de 1923, y por las costas procesales. 

El apoderado de la Compañía ejecutada, 
doctor Manuel Casabianca, en libelo de fecha 
17 de enero de 1935, propuso excepciones 
que fueron admitidas y falladas por la Sala 
de Negocios Generales de la Corte Suprema. 
de Justicia en sentencia de doce de abril del 
año citado. La parte resolutiva del fallo dice 
así: 

"Por t·odo lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y pox autoridad de la ley, 
declara probadas las excepcio~es consisten
tes en no haber nacido el derecho de la N a
ción para hacer efectivo ejecutivamente el 
cobro de que se trata, siendo por tanto inefi
caces as! la acción instaurada como el men
damiento de pago dictado por la jurisdicción 
coactiva. Como consecuencia: se ordena ce,. 
sar el juicio y se decreta el desembargo de 
los bienes ya embargados. Sin costas". 

Como fundamentos principales de su de
cisión, la Sala de Negocios Generales dijo lo 
siguiente en la providencia que se ha men
cionado: 

"Ahora bien: nadie puede negar que en 
el presente caso estamos en frente de un acto 
de imperio y de uno de gestión. De consi
guiente, el problema hay que estudiarlo por 
sus dos aspectos. Y a queda dicho que c-omo 
acto de imperio, podía el soberano estab~e
er el gravamen. Como ato de gestión es so
bre el estudio de las estipulaciones de las 
partes como puede determinarse la exl.sten
cia o inexistencia de la obligación que se de-
manda. · 

"Es doctrina aceptada por esta Corpora
ción la que aparece en el tomo n, número 
518 de su Jurisprudencia, donde se lee: "La 
Nación, como persona jurídica, puede cele-
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brar contratos con particulares, contraer 
obligaciones y quedar, en consecuencia, so
metida a las pre'scripciones del derecho co
mún que gobiernan tales actos. Este princi
pio ha sido admitido siempre en nuestra le
gislación, y se halla consignado en la Ley 
de 23 de junio de 1870, la que en su artículo 
89 dice: "Las estipulaciones contenidas en 
los contratos legítimamente celebrados por 
el Poder Ejecutivo, son de obligatorio cum
plimiento para todas las partes contratan
tes. Ni el Gobierno, ni las personas con quie
nes contrate pueden novar por sí solas, anu
lar ni desconocer las obligaciones contraídas 
por medio de los contratos que celebren, en 
conformidad c·On las leyes civiles". (Senten
cia de 23 de noviembre de 1916.-Gaceta Ju
dicial. Tomo XXVI-11, 31¡.). 

"También la Corte tiene decidido: 
"Tratándose de contratos que el Gobierno 

celebre con particulares o Compañías, el Es
tado contratante se coloca en igual condición 
jurídica que el contratista; aparece como 
persona jurídica, y como tal ni manda ni 
obliga. Es decir, el Estado en estos casos no 
puede proceder en ejercicio del derecho de 
imperio, obrando como . autoridad política 
que provee, manda y ordena". (Jurispruden
cia. Tomo III, número 891). 

-"Los derechos y las obligaciones que se 
¡:lerivan de un contrato,_no pueden extinguir
se ni modificarse sino por los medios que se
ñala la ley civil, eritre los cuales no se cuen-· 
ta la expedición de una nueva ley". (Senten
cia sobre materia constitucional de 18 de no
viembre de 1924. Gaceta Judicial. Año XXXI, 
página 150). 

"También la Corte ha expresado, en sen
tencia de fecha veinte de noviembre de 1923: 

. "La ley ha reservado la vía ejecutiva, que 
es de apremio, para que, con arreglo a ella, 
se hagan efectivas obligaciones no sujetas a 
disc~Jsión, prima :il'ade al menos, porque cons
ten en documentos fehacientes y son inme
diatamente exigibles o de plazo cumplido y 
están representadas por guarismos determi
nados cuando -se refieren a obligaciones de 
entregar cantidades de dinero". 

"De igual modo, en sentencia de fecha diez 
y nueve de octubre de mil novecientos vein
titrés, dijo esta Sala: 

"Por el contrario es indispensable que 
mientras haya diferencias entre los contra
tantes, sobre obligaciones del contratista o 
del Gcbierno, o s-obre la inteligencia del con
trato, el Poder Judicial o los Tribunales de 
lo Contencioso Administrativo son los que 
deben resolver, en lo que l~s corresponda, so
bre demandas en que se exija del contratista 
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el cumplimiento de sus obligaciones al Go
bierno, de acuerdo con la parte final de la 
cláusula mencionada. De lo cual se despren
de que durante el tiempo en que esté pen~ 
diente la decisión definitiva de esas diferen
cias, el Juez de Ejecuciones Fiscales no pue
de ejecutar a la Compañía, porque aunque 
haya una partida de reconocimiento oficial 
de deuda del contratista, se ignora si éste 
debe la cantidad reconocida, puesto que él 
sostiene que de acuerdo con lo estipulado no 
la debe". 

"Ahora bien: fundadas como están las ex
cepciones propuestas por la Compañía eje
cutada en qúe en el caso no pueden aceptar
se otras fuentes de obligación que el con
trato de octubre de 1923 o la ley, y negán
dose por ella la eficacia de ambos para pro
ducir ese efecto obligatorio porque ninguna 
de las estipulaciones rec_onoce la obljgación 
demandada, porque las leyes preexistentes y 
las posteriores no pueden desconocer la si
tuación de derecho creada por ese contrato; 
fundándose tales excepciones en estos moti
vos para concluír que aún no ha nacido el 
derecho de la N ación para hacer efectivo, el 
cobro de que aquí se trata, y para negar la 
eficacia de la acción instaurada y del man-' 
damiento de pago; hay que reconocer, de 
acuerdo con la jurisprudencia antes copiada, 
que los derechos y obligaciones derivados 
del contrato de primero de octubre de 1923, 
celebrada entre la Nación y la Andian Na
tional Corporation, J..imited, no pueden ex
tinguirse ni modificarse sino por los medios 
que señala la ley civil, entre los cuales no 
se encuentra la expedición de una ley como 
la 37 de 1931, en cuyo artículo 42 se- funda 
la acción ejecutiva y el derecho que aquí se 
CJontrovierte. -Consecuencia ésta que es per
fectamente natural y lógica si se tiene en 
cuenta que la· Nación, al contratar, según 
lo tiene decidido la Corte, queda sometida a 
las prescripciones 'del derecho común que 
gobiernan los contratos, siendo una de és
tas,la del artículo 1602 del Código Civil, se
gún el cual todo cóhtrato celebrado legal
mente es una ley para los contratantes, y no 
puede ser invalidado sino por su consenti
miento mutuo o por causas legales. 

"Fundándose igualmente las excepciones 
en que del contrato celebrado por el Gobier
no .cpn la Andian no aparece dicha obliga
ción para la Compañía, y al c'ontrario, cons
tando en él que la construcción, manteni. 
miento y explotación, sus tuberías, maqui
narias y demás elementos necesarios, así co
mo el transporte de sus productos, estarán 
exentos, de a;cuerdo con el artículo 35 de la 
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misma Ley 120 de 1919, de todo impuesto de
partamental o municipal, directo o indirec
to, de cualquier clase que sea, y que "la Com
pañía estará exenta además del impuesto flu
vial, de conformidad con el artículo 1 Q de la 
Ley 33 de 1915, respecto de los materiales 
destinados a la emprésa"; y existiendo dis
cusión sobre si el hecho de que el Estado, 
mediante sus gestores de entonces, no hu
biera incluído en el contrato la exención del 
impuesto sobre el transporte de. petróleo por 
oleoductos públicos, impuesto que ,entonces 
no existía, quiere decir que se reservará el 
derecho de establecerlo luégo para cobrar a 
la Compañía contratante; '0 si el hecho de 
no haber incluído ese gravamen quiere decir 
que implica la exoneración de él de acuerdo 
con la interpretación dada a esa cláusula 
por el excepcionante, existiendo controversia 
sobre esta cuestión- e's preciso decidir, de 
acuerdo con la doctrina sentada en 1923, que 
aparece copiada, y según la cual es indiscu
tible que mientras haya diferencias entre los 
contratantes, sobre obligaciones del contra
tista o del Gobierno, o sobre la inteligencia 
del contrato, durante el tiempo en que esté 
pendiente la decisión definitiva de esas di
ferencias, el Juez de Ejecuciones Fiscales no 
puede ejecutar a la Compañía, porque aun 
cuando haya una partida de reconocimiento 
oficial de deuda del contratista; se ignora si 
éste debe la cantidad reconocida, puesto que 
él sostiene que de .acuerdo con lo estipulado 
no la debe. 

"Y esto es perfectamente racional, lógico 
y, jurídico: porque para la concreción del de~ 
recho de la Nación y de la obligación corre
lativa de la Compañía se requiere la inter
pretación de las estipulaciones del contrato; 
y esa inte-rpretación no puede proceder del 
solo criterio de una de las partes para admi
tir que la deuda que se cobra existe, sin ana
lizar ampliamente aquellas estipulaciones 
con anuencia plena y completa de la otra 
part~, y sin que intervenga la decisión judi
cial correspondiente, dictada en juicio con
tradictorio y con la plenitud de sus formas. 
Ello equivaldría, de un lado, a que se inter
pretara y aún se modificara por una de las 
partes sin intervención de la otra; a violar 
la norma establecida en el artículo 1602 del 
Código Civil, que es fiel trasunto del 26 de la 
Constitución, y a usurpar una atribución 
atribuída a otra autoridad, según el artículo 
40 del Código Judicial, el cual da competen
cia privativa· a la Sala Civil de Unica Ins
tancia de la Corte para decidir las controver
sias provenientes de contratos celebrados por 
la Nación con personas o entidades particu-
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lares. De otro lado, se haría degenerar o se 
desnaturalizaría la esencia del juicio ejecuti
vo que, como de apremio que es, está reser
vado para hacer efectivas las obligaciones 
que por su claridad no estén sujetas a dis
cusión, prima facie al menos, porque cons
ten en documentos fehacientes, que sean in
mediatamente exigibles o de plazo cumplido 
y representadas por guarismos determinados 
cuando se refieren a obligaciones de entre
gar cantidades de dinero, según lo decidió 
la Corte en el fallo arriba copiado. 

"Y como también las excepciones· propues
tas se fundan_ en que segú"n el contrato se 
estipuló 'si en cualquier tiempo se otorgare 
o reconociere a otra persona o entidad, en 
un.a concesión de permiso o de derecho para 
la construcción de uno o más oleoductos 
ventajas ,o derechos superiores a los que a 
la Compañía se reconocen por el presente 
contrato, tales ventajas o derechos serán 
otorgados también a la Compañía, a menos 
que el oleoducto materia de la nueva con
cesión haya de construírse en una región de 
condiciones más difíciles ·O desventajosas téc
nica y económicamente que aquellas en que 
la Compañía construya su oleoducto, o que 
las ventajas o derechos a que se alude hayan 
sido manifiestamente otorgadas como com
pensación correlativa dé ventajas o derechos 
que al Gobierno se le reconozcan en la nueva 
concesión y que sean superiores, a los que 
en el presente contrato se estipulan, pero en 
este último caso la Compañía disfrutará de 
esos mismos derechos o ventajas superiores, 
siempre que, por su parte, reconozca en fa
vor del Gobierno los derechos o ventajas que 
a éste se le otorguen en la nueva concesióp'. 

"Y como segiín el criterio de la Compañía 
ejecutada, con posterioridad al contrato ce
lebrado entre el Gobierno y la Andian Na
tional Corporation, Limited, la Nación acor
dó con las Compañías denominadas "Colom
bian Petroleum Company' y 'South Ameri
can Gulf Oil Co' la convención aprobada pm· 
la Ley 80 de 1931, para la explotación de al
gunos terrenos petrolíferos nacionales y la 
construcción de un oleoducto". Y como se
gún el mismo criterio, en este contrato la 
entidad constructora quedó exenta por el ar
tículo XIII de dicho texto del pago de todos 
Ios impuestos nacionales distintos del de la 
renta y timbre; dicha exclusión, que com
prende, según el pensar del excepcionante, el 
gravamen establecido en la legislatura an
terior de 1931, constituye una Clara ventaja, 
un visible derecho superior a los reconoci
dos por la Nación a la Andian National Cor
poration, Limited, en el supuesto de que el 
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Gobierno estuviese facultado por la Ley 37 
para cobrar de ella el impuesto de que trata 
su artículo 42, y por tanto, aquella ven
taja, o ese derecho, debe ser otorgado, en 
su caso, a, la Compañía demandada; resul
tando :;,sí, por esta causa y según dicho cri
terio, la falta de acción o derecho de parte 
de la N'ación para hacer efectiva la respecti
va contribución, al tenor de la expresada 
garantía otorgada por el mismo Gobierno a 
la referida entidad en su artículo so, trans
crito a·l principio. 

"Y como con base en la estipulación oc
tava del contrato generador de los derechos 
y obligaciones de 'los contratantes, la Com
pañía ejecutada quiere acogerse a las ven
tajas que, según el sentir del excepcionante, 
obtuvieron las Compañías que últimamente 
contrataron, aseverando que el oleoducto de 
la nueva concesión no habrá de construírse 
en una región de condiciones más difíciles o 
desventajosas, técnica y económicamente 
hablando, ni que la exención hecha en su 
favor :1a sido manifiestamente otorgada co
mo compensación correlativa de efectivas 
ventajas o derechos reconocidos en favor de 
la Nación y que no estuviesen reconocidos 
también y aún superados en la convención 
realizada con la Andian en 1923; y que aun 
en el supuesto de la existencia de tales ven
tajas o derechos la Compañía podría oponer 
a la actitud del Gobierno el reconocimiento 
de su parte de dichas ventajas o derechos 
que para él realmente resultaran de la ·nue
va concesión. Fundadas las excepciones en 
estos hechos, se observa desde luego que para 
que la estipulación octava produzca sus efec
tos jurídicos _es preciso determinar primero, 
en forma legal, la existencia de los hechos, 
circunstancias y condiciones en ella previs
tos, a fin de hacer efectivos los derechos que 
de ellos nazcan; determinación que no pue
de haeerse sino en debate judicial pleno, en 
que se CJontrovierta de modo amplio y con . 
pruebas que asuman la condición jurídica de 
bilaterales por la intervención que en for
marlaa se dé a todas las partes. 

"De aquí la oportunidad en su aplicación, 
de la doctrina sentada por la Corte en sen
tencia de fecha veinte de noviembre de 1923, 
donde se lee: 

"Según estó, para que una persona, natu
ral o jurídica, quienquiera que ella séa, pue
da acudir a la vía ejecutiva, debe presentar
le al juzgador un derecho al cual correspon-

,. dan una o más obligaci,ones, perfecto en su 
form:o. y en su fondo, revestido de la mayo!' 
garantía en materia de prueba, de modo que 
no es';é pendiente de comprobación, sino que 
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a par~ zca plenamente acreditado. Así debe 
ser, puesto que la vía ejecutiva es de apre
mio, ·como se ha expresado, y por medio de 
ella E 1 juzgador ha de compeler al deudor a 
que e umpla lo que le incumbe,· y puede hacer 
uso d.e la fuerza para obligarlo, si ello fuere 
necesario". (Gaceta Judicial'-Tomo XXX, 
página 230, 3~). 

"De acuerdo con esta doctrina, que ha sido 
constante en la Corte, y teniendo en cuenta 
también la disposición del artículo 982 del 
Código Judicial, que se copió al principio, 
debe concluírse que' en el presente caso el do
cumento que se tiene por recaudo ejecutivo, 
aunque tiene la apariencia plena de prueba 
contra el deudor, hay hechos que ponen de 
manifiesto que la liquidación actual y el co
bro del impuesto puede oontrariar el contra
to, demostrándose de esta manera la excep
ción de carencia de acción ejecutiva, pues 
mientras no se decidan po_r la justicia ordi
naria las diferencias que han surgido acer
ca del contenido jurídico del contrato cele
brado por la Compañía ejecutada con el Go
bierno el prime11o de octubre de 1923, no es 
posible estimar si la Compañía es deudora 
o nó, y de cuánto, ni tampoco la acción eje
cutiva puede prosperar".· 

De acuerdo con la sentencia anterior, el 
señor Presidente de la República dictó las 
resoluciones de que se habló al principio de 
este fallo, para que el señor Procurador ini
ciara la acción correspondiente, a fin de de
finir la situación de la Andian en relación 
con el impuesto sobre transporte de petró
leos por oleoductos de uso público, s~ñalado 
por el artículo 42 de la Ley 37 de 1931, que 
dice así:· 

"Establécese un impuesto · de transporte 
por oleoductos de uso público igual al dos y 
medio por ciento (2112) del valor resultante 
de multiplicar el número de barriles trans
portados por la tarifa vigente para cada 
oleoducto. 

"Este impuesto se cobrará por trimestres 
vencidos". 

IV 

lLas pruebas y la cuestión de derecho 

Durante el término correspondiente, las 
partes pidieron la práctica de varias prue
bas, consistentes en declaraciones de testi
gos, solicitud de informes y de documentos 
oficiales, etc. Entre las pruebas solicitadas 
por el señor Procurador Delegado en lo Civil, 
se practicó por peritos una inspección ocular 
para establecer si el oleoducto de que trata 

el contrato celebrado por la N ación con la 
Colombian Petroleoum Company y South 
American Gulf Company, ha de construírse 
en una región de condiciones más difíciles 
o desventajosas que el oleoducto de la An .. 
dian National Corporation Limited. 

Los peritos rindieron sus dictámenes, de 
acuerdo los dos principales, doctores Ri
cardo Pérez y Ernesto González Ooncha, en 
las cuestiones fundamentales, y en desacuer
do con ellos el doctor Gabriel E. Gómez. Los 
doctores Pérez y González Concha llegaron 
a la siguiente conclusión final, haciendo el 
primero algunas salvedades en cuanto a los 
fundamentos del dictamen: 

"Como consecuencia de lo anteriormente 
expuesto consideremos que el oleoducto del 
Catatumbo, de que trata el contrato celebra
do por la Nación con la C.olombian Petroleum 
CQ y South American Gulf CQ, habrá de cons
truírse con especificaciones y características 
de una obra menos gravosa, en comparación 
con la que construyó y explota la A~dian 
National Corporation Ltd., por cuanto que, 
aun cuando las condiciones geográficas y to
pográficas de las regiones que tendrá que 
atravesar el del Catatumbo, ofrecen algunas 
mayores dificultades por razón del trans
porte para maquinarias, tuberías y demás 
elementos necesarios, éstas dificultades y 
desventajas resultan suficientemente com
pensadas con las ventajas que para la mis· 
ma construcción y conservación de la obra 
ofrecen los terrenos altos y secos, y, sobre 
todo y principalmente, por cuanto las dife
rencias en las características físicas de los 
petróleos transportables por uno y otro con
ductos, determina, para el del Catatumbo, 
un menor número de estaciones de bombeo, 
una .menor potencia en los motores que ac
cionen las bombas, una menor longitud de 
tuberías indispensables, todo lo cual se tra
duce en una considerable reducción en el 
costo de materiales y en -la cantidad de ele
mentos transportables. Los factores o cir
cunstancias anotados~ estimamos que amino
rarán en cosa de un 30% (treinta por cien-· 
to) el costo del oleoducto del Catatumbo, en 
comparación con el causado por el de la An
dian National Corporation Ltd." 

El perito tercero concluyó así su dictamen: 
"A lo largo de este estudio, en el que me 

he propuesto analizar los puntós del cues
tionario tan detenidamente como me ha sido 
posible, teniendo en cuenta la mayor canti
dad de datos que me ha sido dable aco
piar, he deducido que todos los factores 
pertinentes muestran que por lo menos una 
parte bastante extensa de la región por don-
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de posiblemente habrá de construirse el 
oleoducto del Catatumbo, presenta condicio
nes notoriamente más difíciles y desventa
josas que las que presenta la región por don
de se construyó y explota el ,oleoducto de la 
Andian National Corporation Ltd., y que en 
la ot:ra parte de la región, considerando el 
caso más favorable, las condiciones son las 
mismas. Naturalmente ésta es una apreéia
ción de carácter general que no me atrevo a 
reducir a números por no disponer de l•os 
datos precisos que me permitan hacer tal 
valoración y ser imposible allegarlos actual
mente". 

El señor Procurador Delegado en lo Civil, 
doctor Néstor Pineda, en su alegato de con
clusión, considera inconducente la prueba 
pericial pedida por su antecesor en el cargo. 
Acoge sobre el particular la opinión del apo
derado de la Compañía demandada. Dice así 
el señor Procurador: 

"Debo hacer en primer lugar una obser
vación de índole general que en mi concepto 
desvirtúa completamente y quita toda efi
cacia jurídica a la 'opinión que con preten
siones de concepto científico han emitido los 
peritos principales sobre este tópico. 

"Quiero valerme de las propias palabras 
del señor apoderado de la Andian en el jui
cio, porque es muy interesante que siquiera 
en este punto haya un completo acuerdo en
tre J.os voceros de las partes. Dice así el doc
tor Eduardo Esguerra Serrano en su memo
rial del folio 5 del cuaderno 2o: 

"La prueba del peritazgo es legalmente in-
conducente y por consiguiente inadmisible, 
comoquiera que mientras no esté construído 
el oleoducto de la Gulf, toda comparación o 
cálculo que respecto de sus posibles condi
ciones se hagan, serán puramente teóricos y 
sometidos a rectificaciones y cambios; lo que 
equivale a decir que, cualquiera que sea el 
resultado de la prueba, él no puede establecer 
una base inalterable para la comparación de 
las condiciones del oleoducto de la Gulf con 
el de la Andian National Corporation Ltd. 

"No se oculta al señor Magistrado que la 
comparación de una cosa real, cuya localizá
ción se conoce, cuyo costo de ejecución se 
sabe, con una cosa hip-otética que se ignora 
si existirá o nó, si ocupará estos o aquellos 
sitios determinados, si ocasionará estos o 
aquellos gastos, es comparación que no pue
de, en manera alguna, conducir a la eviden
cia de la igualdad o desigualdad, ya que uno 
de los puntos de comparación es tangible, 
tiene existencia real, y el otro es un mero 
ente de la inteligencia, que carece de obje
tividad alguna. · 
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"Para (_ue la prueba pedida por el señor 
Procurador pudiera tenerse como una prue
ba conducente sería preciso que las partes 
pudieran asegurar a la· -Corte que la locali
zación del nuevo oleoducto, sus circunstan
cias o condidones especiales y el costo cal
culado es fijo, no ha de sufrir alteraciones; 
y como semejante seguridad no la puede dar 
a la Corte ningún perito que sea fiel a su 
juramento, resulta ineficaz la prueba". 

La Sa!L considera fundada la observación 
del señor Procurad()r y del apoderado de la 
Compañía demandada s·obre que la prueba 
pericial pedida por el representante de la 
Nación en el juicio es improcedente, por las 
razones ya-expuestas y por referirse a una 
cuestión .ajena a la litis, ya que la Andian 
no ha iniciado acción alguna para acogerse 
a la cláusula VIII de su contrato, por razón 
de las po~dbles ventajas otorgadas en su con
cepto para la construcción del 10leoducto del 
Catatumbo, como se verá en otra parte de 
este falle. El hecho a que se, refiere el dic
tamen pericial, está fuera de la litis. Lo qu'~ 
aquí se trata de determinar es la siguiente 
cuestión de derecho: si el impuesto señalado 
en el articulo 42 de la Ley 37 de 1931, sobre 
el trans1:orte de petróleo por oleoductos de 
uso púbLco, es aplicable a la Andian Natio
nal Corporation Limited, que explota un 
oleoducto construido en virtud de un con
trato celebrado con el Gobierno N;¡,cional con 
anterioridad a la expedición de la ley, el 1° 
de octub;.·e de 1923, cuando no existía en la 
legislación el referido impuesto. o, en otr-os 
términos: si la ley nueva puede tener la vir
tualidad de alterar o afectar una situación 
jurídica creada con anterioridad por un con
trato celebradet:con las formalidades legales. 

El señor Procurador llega a las siguientes 
conclusiones: 

"1" El oleoducto de la Andian es de uso 
público; constituye una empresa pública de 
transporte que explota un servicio público 
por co]lcesión. 

"2¡¡. El impuesto establecido en el artículo 
42 de la Ley del Petróleo grava a la Andian 
Nationa] Corporation. 

"3" La Andian N ational Corporation no 
está exenta, según el contrato celebrado con 
el Gobierno Nacional, del pago de ese im
puesto. 

"4~ Las leyes sobre impuestos no son sus
ceptibles de vulnerar derechos adquiridos y 
tienen, por consiguient!=J, efecto general in
mediato. 

"5¡¡. La Andian National Corporation está 
exenta del pago de toda clase de impuestos 
departa:nentales y municipales, del impues-



to fluvial y de cualquier impuesto que grave 
la explotación de los materiales de su oleo
ducto en los casos de caducidad del contrato 
o de vencimiento del término, según el tenor · 
estricto y literal y la enumeración taxativa 
de los artículos 14, 38 y 43 del contrato, y 
mientras dure la vigencia de las leyes que 
autorizan tales exenciones". 

El apoderado dEl la Compañía demandada · 
considera por su parte que en el juicio que
dó plenamente establecido lo sigu~ente: 
.. "a) Que el contrato celebrado entre la 
Nación colombiana y la Andian National 
Corporation Ltd., es un contrato adminis
trativo de servicio· público; 
.. "b) Que la regla o norma d~ derecho en 
virtud de la cual se celebró el contrato fue 
la Ley 120 de 1919, iey que no ha sido ta
chada de inconstitucional por la Corte Su
prema de Justicia; 

"e) Que esa Ley 120 de 1919 fijaba las 
facultades administrativas del Gobierno res-

. pecto del servicio que se contrataba, entre 
las cuales había la de poder conceder al con
tratista el derecho de no someterse a las le
yes futuras que regularan la materia sino 
durante la prórroga del contrato; 

"d) Que esa Ley 120 de 1919 no reserva
ba para el Estado la facultad de anular o mo
dificar el contrato haciendo más gravosa de 
lo pactado la condición de la Compañía, ni 
por la expedición de leyes, ni por la modi
ficación obligatoria de las estipulaciones del 
pacto; 

"e) Que de la letra y del espíritu de las 
leyes posteriores a la celebración del C'Ontra
to, leyes que explicaron o modificaron la 120 
de 1919, particularmente de la Ley 14 de 
1923 y de la Ley 37 de 1931, aparece claro 
que los derechos· reconocidos en contratos 
celebrados con anterioridad a ellas, no pue
den cambiarse o alterarse sino en el caso de 
prórrogas; 

''f) Que no obstante esta clarísima situa
ción legal en el propio contrato se dejó cons
tancia expresa de que la Compañía sólo que
daba sometida a la 'legislación existente', es 
decir, a las leyes aplicables al caso en el mo
mento de la celebración del contrato; 

"g) Que no- fue la intención del Legisla
dor al expedir la disposición del artícuJ.o 42 

· de la Ley 37 de 1931 hacerla aplicable a la 
Andian National Corporation Ltd., y que así 
lo interpretó el propio Gobierno al reglamen
tar dicha Ley en el artículo 91 del Decreto 
número 1270 de 1931; 

"JO.) Que, finalmente, la Andian National 
Corporation, está reconociendo al Estado, 
con la concesión de las 18 horas de transpor-
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te libre, concesión que no le otorga a la N a
ción ninguna otra compañía, una suma equi
valente al impuesto del artículo 42 de la Ley 
37 de 1931, cuya aplicación equivaldría a exi
gir de la empresa un impuesto total doble 

\colocándola en situación de inferioridád res
pecto de las demás compañías a favor de las 
cuales se constituiría, por este medio, un mo
nopolio de hecho", 

V 

lEl régimen legal de los co_¡ntratos 
administrativos 

El contrato administrativo es el acuerdo 
de voluntades, generador de obligaciones, ce
lebrado por la Administración, con el fin, de 
proveer directa e inmediatamente a la satis
facción de un interés público. 

Algunos autores no aceptan la diferencia 
entre el contrato civil y el administrativo. 
Hans Kelsen considera que la diferencia 
esencial entre estos contratos "se busca en· 
vano hasta ahora". Gascón y Marís dice: "En 
esencia, la índole jurídica· de los contratos 
_que suscribe la Administración no puede ni 
debe ser diferente de los que son regulados 
por el Derecho Civil; el derecho contractual 
es el que debe tener aplicación". 

No obstante lo anterior, los tratadistas de 
Derecho Administrativo observan las si
guientes diferencias sustanciales entre los 
contratos civiles y los administrativos: I. 
Por ra:zón del sujeto:· en los contratos civiles 
intervienen únicamente los particulares; en 
los administrativos interviene la Adminis
tración, la cual señala las condiciones a que 
han de sujetarse los que con ella quieren 
contratar. II. Por razón del objeto, en los 
contratos civiles se persigue un interés par
ticular; en los administrativos, un interés 
público y general. III. Por la forma, la ley 
establece condiciones y requisitos especiales 
para la celebración de los contratos adminis
trativos. IV. Por el régimen, cua'ndo los con
tratos administrativos se reglan por dispo
siciones especiales. V. Por la jurisdicción, 
cuando se -establece que para sus interpre
tación y cumplimiento están sometidos los 
contratos administrativos a una jurisdicción 
distinta de la ordinaria. 

Pero es necesario advertir que rio obstante 
las diferencias entre los contratos civiles y 
los administrativos, los expositores están de 
acuerdo en que a falta de disposiciones lega
les especiales, se aplica a los últimos la le
gislación común. 
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Sobre la interpretación de los¡ contratos 
administrativos, el señor Juan Antonio Iri
barren, Profesor de la Universidad de Chile, 
dice lo siguie11te: . 

"En general, el Derecho Administrativo 
ha aceptado, en este punto, las reglas esta
blecidas por el Código Civil. 

"Así, lo estipulado entre las partes es la 
ley del contrato, y según ella debe resolver
se sobre cualquier duda o cuestión que ocu
rriere en cuanto al cumplimiento del mismo. 

"Se debe atender, más que a la acepción 
exacta de las palabras, al espíritu expresa
do en la intención verdadera de las partes. 
Esto demuestra que el fondo psicológico del 
contrato vale más que su expresión formal". 

Y con relación a los efectos que producen, 
el mismo autor agrega: 

"A los contratos administrativos hay que 
aplicarles la teoría general de los contratos 
ciViles, en defecto de disposiciones especia
les expresas". (Derecho Administrativo 
Chile. Edición de 1936). 

El contrato celebrado por la Nación con 
la Andian National Corporation, .Limited, 
para construcción y explotación de un oleo
ducto público, es un contrato de carácter ad- . 
ministrativo. Sobre el particular no hay duda 
alguna para la Corte ni las partes tienen dis
crepancia en esa conclusión. Lo que es ne·· 
cesario examinar de acuerdo con la legisla
ción colombiana, es si por ser de carácter 
administrativo el contrato, la Nación puede 
variar unilateralmente sus estipulaciones y 
hacer más gravosas para el concesionario las 
condiciones pactadas. 

La Nación, como persona jurídica, puede 
celebrar eontratos con particulares y con
traer obligaciones, quedando sometida a las 
prescripciones del derecho común que gobier .. 
nan tales actos. Una vez perfeccionados los 
contratos ádministrativos, su ejecuc}ón y 
cumplimiento y las consecuencias jurídicas 
que de ellos se derivan, se rigen por las dis
posiciones de los contratos civiles, sin que 
haya para los primeros otro privilegio que el 
de la caducidad administrativa, establecido 
en el artículo 41 del Código Fiscal. 

Los requisitos de fondo, que según los ex
positores de la materia se exigen para la 
validez de los contratos administrativos, son 
los mismos que se exigen en la legislación 
colombiana para la validez de los contratos 
civiles: capacidad (es decir, que el funciona
rio que celebra el contrato sea competente), 
consentimiento (que se prueba por el cum- . 
plimiento de todas las formalidades exigidas 
por la ley para la celebración del contrato) 
y objeto y c~:tusa lícitos. (Art. 1502 del C. C.). 
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Las diferencias que en la legislación co
lombiana existen entre los contratos civiles 
y los administrativos, ·se pueden resumir en 
las siguientes: por el objeto; de forma; de 
jurisdicción para conocer de las controver
sias que de ellos emanen, ;;¡ relativas a la 
caducidad. 

El objeto-El objeto de los contratos ad
ministrativos son los servicios administra~ 
tivos. En esta denominación se comprenden 
los servidos públicos, las obras públicas, los 
suministl.'os, las concesiones, la prestación 
de servicios, étc. 

Por medio de la concesión, el Estado, los 
Departamentos o los Municipioüs contratan 
con un particular, generalmente una com
pañía, el funcionamiento de un servicio pú
blico. Gastón Jéze estima que la concesión 
es un ac:~o jurídico complejo, lo que significa 
que es un fenómeno jurídico que comprende 
actos jurídicos de diversa naturaleza. Esti-. 
ma el mismo autor que en la concesión es 
imposible revocar, derogar o modificar las 
situaciones jurídicas concretas de carácter 
individual que se crean con el pliego de con
diéiones y que por consiguiente no se puede 
tocar el acto jurídico contractual. 

Para Roger Bonnard la concesión es tam~ 
bién un acto complejo. Se constituye por 
varios elementos, que son: lQ Un acto regla
mentario, que fija las reglas de organiza
ción y de funcionamiento del servicio y to
dos los poderes y deberes que se derivan para 
el concesionario y la autoridad concedente. 
29 El a·::to-condición, que acompaña al acto 
reglamentario para atribuír al concesionario 
los poderes y deberes relativos a la organi
zación y al funcionamiento del servicio. 3Q 
El contrato, un acuerdo de voluntades, que 
crea para las dos partes una situación jurí
dica individual. 

Conforme a la jurisprudencia francesa, la 
autoridad concedente puede unilateralmente 
introducir modificaciones en la organización 
y funcionamiento del servicio. Pero si las 
modificaciones imponen cargas nuevas al 
concesi:mario, éste puede exigir una indem
nización o una modificación de las tarifas. 

También ha establecido la jurisprudencia 
. france1:a que la concesión puede moaificarse 
por causá de imprevisión. Se ha establecido 
que hay imprevisión por causa de los contra
tos administrativos, por eventos que no han 
podido ser previstos en el momento de la ce
lebraci5n del contrato, que no son el hecho 
de una de las partes y que hacen su ejecu
ción imposible o más onerosa. 

En la legislación de Colombia no hay di
ferencia entre los contratos administrativos 
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y la llamada concesión de servicios públicos. 
El artículo 115 de la Constitución Nacio

nal establece lo siguiente: 
"Corresponde al Presidente de la Repúbli

ca como suprema autoridad administrativa: 
" ..................................... 

'"14. Celebrar contratos administrativos 
para la prestación de servicios y ejecución 
de obras públicas, con arreglo a las leyes fis
cales y con la obligación de dar cuenta al 
Congreso en sus sesiones ordinarias". 

Esta disposición determina los contratos 
administrativos por su objeto, que es con
forme a nuestra legislación la prestación de 
servicios y la ejecución de obras públicas. 

JLa forma. En los contratos administrati
vos se exigen formas especiales de contrata
ción en garantía del interés colectivo, que se 
explican por la finalidad de tales contratos. 
Se consid€ra que éstos son esencialmente 
formales, ya que si se dej-an de cumplir los 
requisitos especiales que para su celebración 
señalan las leyes, son nulos. 

Se pueden separar en dos clases los con
tratos administrativos desde el punto de vis
ta de la forma, conforme a la legislación 
colombiana: 1 ¡¡ Los que se celebran en .vir
tud de autorizaciones del Congreso.· 2" Los 
que se celebran sin autorizacioJ)es o apar-. 
tándose el Gobierno de las que se .le han 
otorgado. Los primeros, si sti valor es o ex· 
cede de cinco mil pesos, deben remitirs~:J, 
después de impartida la correspondiente 
aprobación ejecutiva, al Consejo de Estado, 
para que decida si están o no ajustadas a 
las autorizaciones legales, de acuerdo con 
los artículos 3Q de la Ley 77 de 1926 y 3Q de 
la Ley 13 de 1935. Los segundos requieren 
la aprobación del Congreso, según el artícu
lo 69, numeral 13, de la Constitución, que 
dice así: · 

"Corresponde al Congreso hacer las leyes. 
"Por medio de ellas ejerce las siguientes 

atribucione:s: 
" 
"13. Aprobar o desaprobar los contratos o 

convenios que celebre el Presidente de la Re
pública con particulares, compañías o . enti
dades políticas, €n los cuales tenga interés 
el fisco nacional, si no hubieren sido previa
mentE: autorizados o si no se hubieren llena· 
do en ellos las formalidades prescritas por 
el Congreso, o si algunas estipulaciones que 
contengan no estuvieren ajustadas a la res
pectiva ley de autorizaciones". 

La Ley 13 de 1935, reformatoria del Có
digo Fiscal, establece varios requisitos para 
la· celebración de los contratos administrati
vos. El Artículo 19 dice que todos los contra-
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tos celebrados en nombre del Estado requie
ren la aprobación del Presidente de la Repú
blica, con la firma del Ministro respectivo, 
con excepción de aquellos cuyo valor sea 
menor de mil pesos monBda legal, y los ce
lebrados en licitación pública, cualquiera 
que sea su cuantía, los cuales sólo necesitan 
la aprobación _del respectivo Ministro. Con
forme al artículo 2Q, cuando el valor del con-· 
trato excede de tres mil pesos, el Presidente 
no podrá impartirle su aprobación sin el pre
vio dictamen favorable. del Consejo de Mi-
nistros. -

Otras leyes señalan formalidades para la 
celebración de contratos con el Estado: la 
Ley 66 de 1931, dicta medidas para la adqui
sición de bienes para obras públicas; si los 
contratos no pasan de dos mil pesos, los 
puede hacer el Gerente, Administrador o Di
rector de la obra; si execeden de esa suma, 
sin pasar dé cuatro mil pesos, necesitan la 
aprobación del Gobierno; cuando ·exceden de 
cuatro mil pesos, requieren la aprobación del 
Gobierno, previo concepto favorable del Con
sejo de Ministros. La Ley 106 de 1931, re
glamenta lo relativo a la celebración de con
tratos para la conducción de correos nacio-

. nales. El Decreto número 251 de 1937, re
organiza la Sección de Pr·ovisi!Jnes del Go
bierno Nacional y señala de conformidad 
con el artículo 59 d~ la Ley 152 de 1936, las 
normas para los negocios con esa sección, 
qué son: contratos, en Bogotá; pedidos, en 
el interior del país, e importaciones, en el 
Exterior; las compras de cuantía inferior 'a 
dos mil pesos, se acreditan con la ordel!11. i!ll4l 
compra, firmada por €1 vendedor; las de 
dos mil a cinco mil pesos, requieren la so
lemnidad del contrato cuando lo determine 
el Consejo Directivo, y las de cuantía supe
rior a cinco mil pesos, necesitan contrato 
escrito con el concepto favorable del Conse
jo Directivo y la aprobación del Ministro de 
Hacienda y Crédito Público. El artículo 49 
de la Ley 37 de 1931, establece que los con
tratos o permisos sobre petróleos, requieren 
para su validez la aprobación del Presidente 
de la República, oído el dictamen de la Junta 
Asesora de Petróleos, y previo concepto fa
vorable del Conse]o de Ministros, y la decla
ración hecha por el Consejo de Estado da 
que se ajustan a las disposiciones legales; 
cumplidos estos requisitos se elevan a escri
tura pública. El artículo 1 Q de la Ley 9¡¡. de 
1923, faculta al Gobierno _para arrendar o 
dar en administración, por contrato directo, 
los bienes nacionales cuyo canon o producto 
anual, estimado por peritos nombrados por 
el Consejo de Estado, sea menor de dos mil 
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pesos; estos contratos sólo requieren para 
su validez la aprobación ejecutiva, previo 
concepto favorable del Consejo de Ministros. 
El artículo 16 del Decreto 223 de 1932 dice 
que la explotaCión de los metales preciosos 
en los lechos -de los ríos navegables, podrá 
verificarse por medio de contratos celebra
dos por ~l. Poder Ejecutivo, los cuales debe
rán ser sometidos a la aprobación del Presi
dente de la República, previo concepto favo
rable del Consejo de Ministros, y a la revi
sión ulterior del Consejo de Estado. El Có
digo Fiscal reglamenta la enajenacion de 
los bienes fiscales y otras leyes señalan con·· 
diciones especiales para la ce.Iebración de 
determinados contratos con el Estado. El 
Decreto Legislativo número 911 de 1932, 
establece que en la celebración de todo con
trato que represente una obligación de más 
de mil pesos, es indispensable la presenta
ción de un certificado, expedido por la Con
traloría General ode la República, en que 
conste que en cada vigencia presupuesta) 
que afecte el proyectado contrato, existe 
partida suficiente y disponible para atender 
al cumplimiento de las obligaciones contraí
das por el Gobierno. De lo contrario, el con
trato es nulo. 

-Lo anterior demuestra que la cuestión 
formal es una diferencia sustancial entre 
los contratos civiles y los administrativos. 

La jurisdicción. La tendencia moderna de 
algunos tratadistas de Derecho Administra
tivo, es la de establecer una jurisdicción es
pecial para el conocimiento de las contro
versias que emanen de los contratos admi
nistrativos, tal como existe en Francia. Se 
pretende dar a los Tribunales de lo Conten
cioso Administrativo el conocimiento exclu
sivo de tales asuntos. 

En el Congreso Nacional cursa actualmen
te un proyecto de ley sobre contratos admi
nistrativos, que intenta dar a los Tribunales 
Administrativos jurisdicción parR conocer 
de todo lo relativo a las controversias que 
emanen de tales contratos. En la exposici6n 
de motivos dice el señor Ministro de Gobier
no lo siguiente, para explicar la parte rela
tiva a la jurisdicción: 

"Se trata con este proyecto de definir ní
tidamente como sea posible, tal como se ha 
hecho en Francia desde hace muchos años 
a virtud de la bienhechora influencia de su 
Consejo de Estado, el sistema de nuestro 
régimen administrativo, en el sentido de 

·determinar como es debido, y como lo acon · 
sejan las conveniencias públicas, el campo 
de competencia de la justicia ,ordinaria y de 
la contencioso- administrativa en los nego-
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cios relativos a los servicios públicos. 
"El :proyecto se inspira en las ideas mo

dernas al respecto, según las cuales todo 
cuanto se refiera a la organización y funcio
namiento de los servicios públicos que el Es
tado organiza y controla para satisfacer las 
necesidades de interés general del pueblo, 
dében ser de la competencia de los Jueces de 
lo contencioso-administrativo; y todo cuan
to ataña únicamente al derecho civil y a los 
litigos que surgen de los negocios privados 
de las entidades públicas con los ciudadanos, 
debe asignarse aTa justicia ordinaria". 

En la actualidad no existen en la legisla
ción colombiana diferencias sustanciales en
tre los contratos civiles y los administrati
vos en lo relativo a la jurisdicción para co
nocer de las controversias que de ellos sur
gen, ya qúe el conocimiento de tales nego
cios está adscrito al Orgado Judicial, cual
quiera que sea la característica jurídica del 
contra·co. Existen, sinembargo, modalidades 
distintas en cuanto a la entidad judicial en
cargada de dirimir las controversias por ra
zón de contratos en que tenga parte el Es
tado. Se ha querido dejar el conocimiento 
de estos asuntos al Tribunal más alto en la 
jerarquía judicial, como se verá a continua-
ción. . 

El artículo 40 qel C. J. establece: 
"La Sala Civil de Unica Instancia conoce 

privativamente en una sola instancia, de to
das l2.s controversias provenientes de con
tratos celebrados o que celebre la Nación 
con cualquiera ·entidad ·o persona, aunque la 
Nación haya transferido, en todo o en par
te, sus derechos". 

La Sala Civir de Unica Instancia se com
pone de cinco Magistrados, así: los tres de 
la Sala de Negocios Generales y dos de la 
Sala c.e Casación Civil, tomados para cada 
negocio, por turno, conforme al orden alfa
bético de apellidos. (Art. 3Q de la Ley 11 de 
1931). 

Toda discrepancia entre los contratantes 
acerca de la interpretación de los contratos 
de petróleos, y toda diferencia o controver
sia sobre su ejecución, resolución, o caduci
dad, que no sean dirimibles por medio de pe
ritos en los casos previstos por la ley, son 
decididos de modo definitivo p{Jr la Corte 
Suprema de Justicia en Sala Plena en lo Ci
vil y en una sola instancia, conforme al ar
tículo 8Q de la Ley 37 de 1931. P{lra los efec
tos de este artículo se entiende por Sala 
Plena en lo Civil, la compuesta por la Sala 
de Negocios Generales, y por todos los Ma
gistrados de la Sala o Salas de Casación en 
lo Civil. 
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Caducidad. La diferencia más importante 
que se registra entre los contratos civil~s Y 
los administrativos, conforme a la legisla
ción de Colombia, es la de la caducidad ad
ministrativa, facultad que se concede al Es
tado, según el artículo 41 del Código Fiscal, 
que dice así: 

"En todo contrato que se celebre en nom
bre del Estado, y que tenga por objeto la 
construcción de obras o la prestación de ser
vicios, deben prefijarse en él claramente los 
motivos q-ue den lugar a que se Qeclare por 
medio de providencia administrativa que el 
contrato ha caducado. 

· "Como causales de caducidad, además de 
las que ·el Gobierno· tenga · por conveniente 
establecer, en orden al exacto cumplimiento 
del contrato, deben figurar precisamente las 
siguientes: 

"a) La muerte del contratista, en los ca
sos en que ésta debe producir la terminación 
del contrato, conforme al Código Civil; y 

"b) La quiebra del mismo, judicialmente 
declarada". 

La disposición anterior le deja al Gobierno 
la facultad de declarar la caducidad de los 
contratos administrativos, por los .motivos 
que el mismo Gobierno haya 'creído conve
niente establecer en el contrato, además de 
la muerte del contratista y de la quiebra del 
mismo. Esta atribución es de gran impor· 
tancia para el Estado~ porque le permite ter
minar unilateralmente los contratos sobre 
construcción de obras públicas o prestación 

· de servicios, cuando el contratista no ha 
cumplido con las obligaciones de su cargo o 
han ocurrido las circunstancias que deter
mina la ley. se· aplica, como lo ha estableci
do el Consejo de Estado, sin excepción algu
na a todos los contratos que tengan por ob
jeto la construcción de obras o la prestación 
de ser.vicios y que se celebren en nombre de) 
Estado. Tratándose de contratos celebrado.3 
con una sociedad, la ley prevé el caso de su 
muerte jurídica o disolución conforme a las 
reglas generales. (Resolución de 20 de mar-· 
zo de 1915. Jurisprudencia, XXXV, 2). 

En cuanto a la ejecución y cumplimiento 
de los contratos administrativos y a las con-
secuencias jurídicas que de ellos se derivan, 
quedan sometidos a las disposiciones relati
vas a los contratos civiles. Así lo ha decidi
do la Corte y esta es la opinión de los prin
cipales expositores de Derecho Administra
tivo, que están de acuerdo en afirmar que 
los contratos administrativos quedan some
tidos a la legislación civil, salvo disposicio
nes especiales. 
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La Ley 68 de 1870, que reglamenta lo re
lativo a la celebración de _contratos por el 
Organo Ejecutivo, establece lo siguiente: 

"Artículo 89 Las estipulaciones contenidas 
en contratos legítimamente celebrados por 
el Poder Ejecutivo, son de obligatorio cum
plimiento para todas las partes contratan
tes. Ni el Gobierno, ni las personas con 
quienes contrate, pueden novar por sí solas, 
anular ni descono¡;:er las obligaciones con
traídas por medio de los contratos que cele
bren en conformidad con las leyes civiles. 

"Artículo 9Q Las disposiciones de la pre
-sen te ley se tendrán. como éláusulas especia
les de todos los contratos y se considerarán 
siempre como in.cluídas. en ellos". 

La Ley 68 de 1870 está vigente. Así lo es
timó la Corte en sentencia dictada el -4 de 
abril de 1914. (Gaceta Judicial números 
1139 y 1140, páginas 385 y siguientes). Lo 
mismo en sentencia de fecha 23 de noviem~ 
bre de 1916 (Gaceta Judicial, número 1334, 
página 11, 3~) y en la de fecha 12 de abril 
de 1935, ya citada en este fallo. 

Pero aun en el supuesto de que se consi
derara derogada la ley citada, conforme a 
la legislación existente y a la jurispruden
cia de la Corte Suprema de Justicia, ni el 
Gobierno ni las personas con quienes con
trate, pueden por sí solas desconocer, anu
lar ni modificar las obligaciones contraídas 
por medio de contratos celebrados legal. 
mente. 

En sentencia de 13 de noviembre de 1924, 
la Corte dijo lo siguiente: 

"Tratándose de contratos que el Gobierno 
celebre con particulares o compañías, el Es
tado contratante se coloca en igual situación 
jurídica que el contratista; aparece como 
persona jurídi~a, y como tal ni manda, ni 
obliga. Es decir, el Estado en estos casos no 
puede proceder en ejercicio del derecho de 
imperio, obrando como autoridad política 
que provee, manda y'· ordena". 

La Sala de Negocios Generales de la Cor
te, en el fallo de fecha 6 de septiembre de 
1935, (Gaceta Judicial, números 1901 y 
1902, página 599), sentó sobre el particular 
la siguiente doctrina: 

"Hay que considerar: cuando el contrato 
se ha realizado definitivamente, aunque sea 
administrativo, constituye una norma con
vencional que debe mantenerse, ya que si se 
suprimiera esa norma se alteraría la conven
ción ·en sus fundamentos: primero, haciendJ 
desaparecer las garantías, que en los con
tratos se basan precisamente en su esta.bill~ 
dad;· y segundo, porque se alteraría la equi
dad, desnivelando el principio· de la igualdad 
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de las partes ante el derecho, y porque se 
rompería la norma, si ella dejara de ser con
veneional, al permitirse que una sola de las 
partes la destruyera contra el principio de 
que el cumplimiento de la convención no 
puede dejarse al arbitrio de una sola de ellas. 
Todo esto, por la razón de que realizado en 
su totalidad el contrato administrativo, él 
mantiene su inflexibilidad. 'Ya las normas 
generales dictadas al efecto previenen el 
cumplimiento exacto y literal de las· obliga
ciones estipuladas', dice Fernández de Ve
lasco, quien continúa: 'Esta ejecución nor
mal se refiere al plazo, a la exacta interpre
tación del contrato, a la determinación de 
las obras que son de abono y a la forma del 
pago'. 

"De forma que perfecdonado el contrato 
administrativo, debe aceptarse un mismo 
criterio para los dos tipos de contratos ·(el 
administrativo y el privado), y, por consi
guiente, será de rigor aplicar lógicamente 
las consecuencias que de ese principio se de
rivan, como que las condiciones establecidas 
en ellos son ley para las partes, cualesquiera 
que sean las entidades jurídicas que en ellos 
intervengan" . 

. De cualquier clase que sean los contratos 
que celebre el Estado, por medio de ellos se 
obliga. Sobre el particular dice Duguit: "El 
carácter obligatorio de los contratos del Es· 
tado no es discutible, y esta afirmación 
constante y unánime del lazo que imponen 
al Estado, demuestra una vez más la elimi
nación del concepto de poder". 

Sentado lo anterior, se concluye que en 
cuanto falten en nuestra legislación dispo- _ 
siciones de carácter especial, quedan los con
tratos administrativos sometidos al régimen 
ordinario de los contratos civiles. Están, por 
tanto, comprendidos en el mandato del ar· 
tículo 1602 del Código Civil, que establece lo 
siguiente: 

"Todo contrato legalmente celebrado es· 
una ley para los contratantes, y no puede 
ser invalidado sino .por su consentimiento 
mutuo o por causas legales". 

Conforme a la disposición anterior, los 
contratos pueden disolverse o extinguirse 
de dos maneras: por el mutuo consEmtimien
to de las partes, o por causas legales. 

Si la creación del contrato se debe a la vo
luntad de las partes, lógicamente se conclu
ye que esa misma voluntad puede dejarlo 
sin efecto. Por eso una de las maneras de 
extinguir los contratos es el mutuo consen
timiento. Este modo de disolver los contra
tos por el mutuo consentimiento de las par .. 
tes es lo que los tratadistas de derecho civil 
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llaman resiliación, que puede definirse se
gún el señor Arturo Alessandri· Rodríguez, 
comentador del Código Civil Chileno, orige11 
del Código Civil Colombiano, como "el acto 
por el cual las partes deshacen un contrat{) 
que han celebrado"; o como "la destrucción 
de un contrato por el mutuo consetimiento 
de las partes". Se diferencia de la resolución 
y de la rescisión : la resolución es el efecto 
que produce el evento de la condición resolu
toria y la rescisión es la anulación de un 
contrato que adolece de un vicio de nulidad 
relativa. Las diferencias de la resiliación 
con la resolución y la rescisión de los con
tratos, las determina el señor Alessandri 
así: 

"En cuanto a las causas, se diferencian 
en que la resiliación no es producida por una 
causa legal,. sino por la voluntad de las par
tes; mientras que en la resolución y en la 
rescisión hay una causa legal de di~;~olución 
de los contratos; además, la resiliación de 
un contrato supone su validez, y si se le deja 
sin efecto es porque así lo han querido las 
partes, sin que el contrato esté afectado por 
ninguna condición resolutoria ni por ningún 
vicio de nulidad. 1 

"Se diferencian en cuanto a sus efectos 
en que la resolución y la rescisión operan 
retroactivamente, en f·orma que todos los 
efectos que el contrato haya producido ca
ducan y se ·extinguen; mientras que la resi
Iiación no opera nunca en efecto retroac
tivo". 

Son causas legales para la terminación de 
los contratos: la resolución, la nulidad y la 
rescisión. En los contratos administrativos 
debe agregarse la declaración de caducidad 
administrativa. 

Las causas legales para la extinción de 
. una ·obligación están enumeradas en el ar
tículo 1625 del C. C. Son las siguientes: 1' 
Por la solución o pago efectivo. 2o. Por la no
vación. 311-· Por la transacción. 4' Por la re
misi6n. 5:¡. Por la compensación. 6' Por, la 
conf:Jsión. 7'~- Por la pérdida de la cosa que 
se d·~be. 8' Por· la declaración de nulidad o 
por la rescisión. 911- P.or el evento .de la con
dición resolutoria. 10 .. Por la prescripción. 

Son causas legales ordinarias para la di
solución de los contratos: la resolución; la 
muerte de una de. las partes (en la sociedad 
colectiva y en el mandato), la llegada del 
plaz~ o término extintivo, la nulidad y la 
rescisión. En los contratos administrativo~ 
debe agregarse la declaración de caducidad 
administrativa como elemento sobreenten
didc del contrato. 
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En el presente caso ninguno de los moti
vos anotados concurre para .,la alteración de 
la situación jurídica creada por un vínculo 
contractual entre el Estado y la Compañía 
demandada. 

VI 

lEl contrato de la Andian 

La Ley del Petróleo establece una dife
rencia entre regalía e impuesto. La primera 
es la participación que en el producto bruto 
o en dinero le da a la N ación el concesiona
rio de exploración o explotación de petróleo 
de propiedad nacional. El impuesto es la· 
cantidad de petróleo que paga al Estado todo 
explotador de petróleo de propiedad priva
da. (Artículos 31 y 35 de la Ley 37 de 1931). 

Se ha considerado que en términos gene
rales impuesto es la contribución de cada 
cuaf para proveer a las obligaciones comu
nes y a los gastos de la · nación. ( Clímaco 
Calderón, lEcOltlomía Política). 

Los economistas distinguen entre impues
tos y tasas, las que pueden llegar a ser im
puestos especiales. Estas distinciones depen
den de la legislación de cada país. 

El Código Fiscal Colombiano establece en 
su artículo 5Q que el Tesoro Nacional se com
pone del dinero que ingrese a las oficinas 
nacionales, a cualquier título, y, especial
méilté, del producto dé lo siguiente: a) Los 
bienes nacionales. b) Los servicios naciona
les como los de correos y telégrafos. e) Lo.; 
impuestos. d) Los aprovechamientos y rein
tegros; y e) Los arbitrios fiscal;es y· las 
operaciones de crédito. 

El artículo 153 del mismo Código dice que 
son impuestos "las cantidades que exige el 
Estado para subvenir al servicio del Tesoro 
Nacional". 

Según lo anterior, la llamada regalía, en
tra en el producto de los bienes nacionales. 
Las cantidades que ingresan al Tesoro por 
razón de exploraciones y expl9taciones en 
terrenos de propiedad particular y por trans
porte por oleoductos de uso público, perte
necen a la categoría de impuestos y así los 
designa la ley. 

El impuesto de transportes sobre oleoduc
tos de uso público, es un impuesto especial Y 
en cierta forma retributivo. No recae sobre 
todos los ciudadanos, sino sobre las personas 
o empresas que explotan la industria y a 
quienes se ha concedido un permiso especiai 
por el Estado. 

Antes de la Ley 37 de 1931, no había le
gislación especial sobre la construcción de 
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oleoductos. El artículo 10 de la Ley 120 de 
1919, consagró en favor de las explotaciones 
de yacimientos de hidrocarburos el derecho 
de establecer la servidumbre de oleoductos, 
comprendiendo en ella el terreno suficiente 
para la~? estaciones de-· bombeo y demás de
pendencias necesarias a su debido funciona
miento, lo mismo que el de establecer mue
lles, cargaderos y tuberías submarinas y 
subfluviales, todo con previo permiso del 
Gobierno. La misma disposición diJo lo si
guiente:· 

"De iguales derechos disfrutarán aquellas 
personas o entidades que sin tener empre
sas de explotación de hidrooarburos, cele
bren contratos con el Gobierno, u obtengan 
permiso de él para la censtrucción de oleo
ductos". 

La Ley mencionada no señaló la retribu
ción que debía tener el Estado por razón del 
establecimiento de los oleoductos públicos 
destinados al transporte de petróleo por 
compañías no explotadoras. 

El 1Q de octubre de 1923, escritura públi
ca número 1463 de la Notaría 4~ de Bogotá, 
el Gobierno celebró con el apoderado de la 
Andian National Corporation, Limited, do
miciliada en Ottawa, Dominio del Canadá, 
un contrato para construír, mantener y ad
ministrar un oleoducto, que partiendo de un 
punto de la costa atlántica, entre Bahíahon
da y la Bahía de_ Cispatá, termine en un 
punto del río Magdalena a una distancia de 
800 metros aproximadamente del punto de 
partida. Se reconoció a la Compañía el dere
cho de usar el oleoducto en el transporte del 
petróleo y sus derivados de propiedad de la 
Compañía, que ésta ,adquiriera por contrato 
o por explotación, y la Compañía se obligó 
a transportar a los precios fijados por la ta
rifa regular, eí petróleo y sus derivados de 
otras personas naturales o jurídicas. En la 
cláusula cuarta se dijo lo siguiente: 

· "La Compañía transportará mensualmen
te por el oleoducto, a título gratuito, una 
cantidad de petróleo y sus derivados de pro
piedad del Gobierno equivalente a la capaci
dad transportadora del~oleoducto hasta por 
diez y ocho horas, las cuales no serán acu
mulables de un mes a otro". 

Las diez y ocho horas de serVicio .gratuito 
estipuladas en favor del Estado en el con
trato del oleoducto celebrado con la Andian, 
no pueden considerarse como una regalía, 
según la acepción jurídica del vocablo, no 
obstante su frecuente empleo para denomi
nar la expresada contribución, porque no se 
trata de la participación en la explotación de 
un bién del Estado, sino de la retribución o 
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tributo pagado por el permiso concedido 
para la explotación y beneficio de una in
dustria. El oleoducto no pertenece a la Na
ción ni en todo ni en parte, pues ni siquiera 
existe en el contrato la cláusula de reversión; 
fue construído a sus expensas por la Com
pañía concesionaria y a ella pertenece. Lo 
que se da a la Nación, estipulado en el con
trato en determinadas horas de servicio y 
hoy pagado ·en dinero por convenio con la 
Compañía, es la compensación de la licencia 
concedida, el tributo -aceptado voluntaria
mente por la entidad mencionada, por la 
concesión del Estado, otorgada en una con
vención que es hoy ley para las partes con
tratantes. 

Posteriormente a la celebración del con
trato mencionado, la Ley 37 de 1931, regla
mentó lo relativo a la construcción de oleo
ductos. El artículo 36 estableció lo siguiente: 

"Toda persona que explote petróleo, bien 
sea de la NaCión o de propiedad particular, 
tiene derecho a construír y beneficiar unó o 
más oleoductos para el servicio de su propia 
explotación y durante el término de ésta. 

"Cuando haya concesionarios de explota~ 
'ción que individualmente no alcancen a pro
ducir petróleo en cantidad suficiente para 
abastecer un oleoducto hasta puerto de em- _ 
barque, hecho que deberán probar a satis
facción del Gobierno, podrán asociarse para 
construír un oleoducto común que servirá 
exclusivamente sus respectivas concesiones. 

"Pueden asímismo construír y beneficiar 
oleoductos las compañías no explotadoras de 
petróleo, previo contrato con el Gobierno y 
de acuerd·o con las .disposiciones de esta ley. 

"El Gobierno también podrá construírlos 
o contratar la construcción y explotación de 
ellos". 

La Ley fijó las condiciones requeridas 
para la celebración del contrato y· señaló en 
el artículo 42 para los oleoductos de uso pú
blico un impuesto de transporte igual al dos 
y medio por ciento (21;2%) del valor resul
tante de multiplicar el número de barriles 
transportados por la tarifa vigente para 
cada oleoducto. Ninguna otra compensación 
o retribución se exige por la ley para las 
Compañías que construyan oleoductos públi
cos o para las que conviertan oleoductos pri
vados en públicos. 

Si se interpreta la Ley del Petróleo eñ el 
sentido de que la Andian National Corpora
tion Limited debe pagar el impuesto de los 
oleoductos públicos que establece el artículo 
42, además del gravamen que paga conforme 
al contrato de 1923, se llegaría a la conclu
sión de que una Compañía que estableciera 
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un oleodu~to público sujetándose a la Ley 37 
de 1931, sólo pagaría el impuesto que esa 
ley establece, en .tanto que la Andian debe
ría pagar ese impuesto más la retribución 
estipulad~: en la concesión. Esta conclusión 
pecaría sin duda contra la equidad y con
trariaría el espíritu del contrato celebrado 
por el Gobierno y la Compañía, que quiso 
colocar a ésta en el mismo pie de igualdad 
que las demás empresas que se establezcan 
en el país, ya que en la cláusula VIII del con
trato se dijo que a aquélla se otorgarán las 
ventajas y derechos que se concedan a otras 
Compañü:,s en contratos similares. También 
sería contraria esa conclusión al espíritu de 
la Ley 37 de 1931 y a la interpretación que 
a ella le dio el Gobierno hasta el momento 
en que el Ministro de Hacienda ordenó el co
bro del impuesto, como se verá más adelante. 

Estima el señor Procurador que la Andian 
. National Corporation Limited está exenta 
del pago de toda clase de impuestos departa
mentales y municipales, del impuesto fluvial 
y de cualquier impuesto que grave la expor
tación de los materiales de su oleoducto en 
los casos de caducidad del contrato o de ven·· 
cimiento del término,· según el tenor estric
to y literal y la enumeración taxativa de los 
artículos 14, 38 y 43 del contrato, y mien
tras dura la vigencia de las leyes que auto
rizan ta1es exenciones; pero que no está 
exenta, según el contrato celebrado con el 
Gobierno Nacional, del pago del impuesto de 
transporte del petróleo de que trata el Art. 
42 de la Ley 37 de 1931. Dice el señor Pro
curador: 

"Según la letra y el espírtu del artículo 
14 del contrato, el objeto de la exención es 
de dos c:ases: bienes o cosas~ y hecho~. Las 
cosas comprendidas en la exención son: las 
tuberías, la maquinaria y demás elementos 
necesarios para la construcción y manteni
miento del oleoducto. Los hechos compren
didos en la · exención son: la construcción 
misma, el mantenimiento y la explotación 
del oleoducto, así como el transporte de sus 
productos. 

"Estas cosas y estos hechos están exen
tos, de acuerdo con la respectiva estipula
ción contractual, de los impuestos departa
mentales y municipales de que habla el ar
tículo 35 de la Ley 120 de 1919. Es decir, 
aquellos bienes y aquellos hechos de toda 
clase de impuestos departamentales y muni
cipales. De donde se deduce rectamente que 
los mismos bienes y hechos no están exen
tos de iDpuestos nacionales, puesto que si el 
propósito de los contrat:;tntes hubiera sido 
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eximirlos de impuestos nacionales, nada ll1ás 
fácil habría sido para ellos que decirlo ex
presamente". 

Más adelante agrega: 
"Además, las cláusulas de un . contrato 

pueden ser interpretadas por la aplicación 
práctica que hayan hecho de ellas ambas 
partes, o una de las partes con aprobación 
de la otra. Tan ajustada a la intención y al 
espíritu del pacto es la interpretación que 
vengo dando a su artículo 14, que las mis
mas partes no le han dado nunca diferente 
aplicación práctica. En efecto, es tanto ínás 
cierto que las partes no han entendido que 
la exención se refiera a ninguna clase de 
impuestos nacionales, que la Compañía de
mandada ha venido pagando,. no solamente 
el impuesto sobre la renta, sino también el 
impuesto nacional de aduanas". 

El señor Procurador acoge y prohija los 
siguientes apartes de la exposición hecha · 
por el Ministerio de Haci~nda para susten
tar los fundamentos jurídicos del crédito de 
la Nación contra la Andian por el concepto 
del impuesto de transportes por su. oleo
ducto: 

"Estas son las únicas estipulaciones que 
el contrato con la Andian contiene, relacio
nadas con exenciones de impuestos. En nin
guna de ellas se halla comprendida, siquiera 
en forma virtual, la exoneración del que hoy 
se le exige. Siendo ello así, la exigencia de 
este gravamen, cuya exención no fue ni po
día constitucionalmente ser materia del con
trato con ella celebrado, en nada altera la 
esencia, la naturaleza o lo~ accidentes del 
mismo; y su carácter de· vínculo sinalagmá
tico entre las partes en nada se afecta por 
aquel hecho, el cual no viene a constituír así 
mutación unilateral de lo pactado en la con
vención misma. 

"El Poder Ejecutivo, por otra parte, no 
habría podido en aquel pacto eximir por sí 
a la Andian de futuros impuestos de la Na
ción, porque ello rebasa la órbita de 'sus fa
cultades constitucionales ya que, en épocas 
normales, según lo prevenido en ·el numeral 
11 del artículo 76 de la Constitución Nacio
nal, corr_esponde al Poder Legislativo "esta
blecer las rentas públicas", atribución a que 
es inherente la de señalar aquello que ha de 
quedar libre de ellas. 

"Esta la razón para que el Gobierno Na
cional, al celebrar con la Andian la Conven
ción de 1Q de octubre de 1923, se limitase a 
declarar en ella las exenciones de derechos 
fiscales que habrían de favorecerla en el 
ejercicio de su industria, a virtud de lo es
tablecido en leyes preexistentes; pero sin 
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crear a su favor una situación privilegiada, 
merced a la cual pudiera hallarse . libre de 
las contribuciones de carácter general con 
que el legislador considere conveniente gra
var en lo futuro esta clase de actividades". 

Se observa: · 
Se fundan principa,lmente tanto el señor 

Procurador como el señor Ministro de Ha
cienda para sostener que el impuesto del ar
tículo 14 de la Ley del petróleo le es aplica
ble a la Andian, en que en el artículo 14 del 
contrato celebrado por ésta con el Gobierno 
en el año de 1923 no está expresamente in
cluído el impuesto de transporte del petró
leo entre las exenciones allí concedidas a la 
Compañía. 

El impuesto referido grava un hecho: el 
transporte del petróleo por el oleoducto. El 
contrato de la Andian fue celebrado para 
construír un oleoducto y usarlo en el trans
porte del petróleo y sus derivados. Entre las 
prestaciones de la Compañía está estipulada 
la de dar al Gobierno gratuitamente diez y 
ocho horas mensuales de la capaCidad trans
portadora del ~oleoducto, como compensación 
o retribución por el derecho otorgado por el 
Estado; es decir, quedó establecido un gra
vamen por el· hecho ·de transportar el petró
leo. N o era, por consiguiente, necesario que 
se excluyera a la Compañía en el contrato 
del pago del impuesto de transporte del pe
tróleo, porque precisamente el pago de tal 
impuesto quedaba acordado y reglamentado 
de manera expresa en el contrato. No se 
puede perder de vista en la decisión de- este 
negocio la siguiente disposición del Código 
Civil: 

"Art. 1603. Los contratos deben ejecutar
se de buena fe, y por consiguiente obligan 
no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a 
todas las cosas que emanan precisamente 
de la naturaleza de la obligación, o que por 
la ley pertenecen a ella". 

Si se estima que el impuesto que se pre
tende cobrar equivale a un aumento del gra
vamen, la interpretación además de inequi
tativa, como se ha visto, sería ilegal, porque 
el tributo del transporte fue fijado de ma
nera contractual, mediante la autorización 
que tenía el Gobierno conforme al artículo 
10 de la Ley 120 de 1919 para conceder per
misos para la construcción de oleoductos, y 
es obvio que el Estado no puede unilateral
mente variar las condiciones de un contrato 
celebrado con la plenitud de las formalida
des legales. En otra parte de este fallo se 
demuestra que el espíritu del legislador no 
fue el de darlé al artículo 42 de la Ley 37 de 
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1931 el alcance que le rec<moce el señor Pro
curador. 

Aceptada por el Estado una obligación 
contractual, su cumplimiento es ineludible, 
sin que puedan interpretarse las leyes nue
vas expedidas con posterioridad a la celebra
ción del contrato, en el sentido de hacer más 
gravosas las prestaciones a que está obliga
da la parte contratante. Eso equivaldría a 
modificar unilateralmente el contrato, lo cual 
se opone a los principios de derecho, a la 
equidad y a la estabilidad de las institucio
nes jurídicas. 

VII 

JLa JLey ap_Ricalble 

Es principio aceptado generalmente que a 
los contratos debe aplicarse la ley vigente 
en el momento de su celebración y que las 
leyes nuevas no pueden alterar las relacio
nes contractuales. Este principio tiene nece
sariamente sus excepciones, como cuando no 
han sido totalmente realizados los actos ad
quisitivos del derecho a la prestación. Pero 
tratándose de contratos perfeccionados, ce
lebrados con las formalidades legales, y que· 
han tenid.') su cumplimiento normal, la· ley 
aplicable es la que regía en el momento en 
que se celebró la convención. 

Los contratos deben tener estabilidad y 
no pueden estar sujetos al proceso mudable 
de la legislación de un país. 

Pascuale Fiare, en su importante obra 
"De la irretroactividad e interpretación de 
las leyes", dice lo siguiente: 

"Los derechos que traen su origen de un 
acto humano, son los que con preferencia a 
todos los demás deben ser considerados co
mo dereehos adquiridos, cuando el autor de 
tales hechos, de los cuales provienen dichos 
derechos, no puede por su sjla voluntad des
truír o modificar los efectos jurídicos que 
son consecuencia de los mismos, ni las obli
gaciones que de ellos se derivan en favor de 
otras distintas personas; de modo, que dicha · 
relación jurídica forma, por decirlo así, un 
título irrevocable. En este caso se encuen
tran los derechos que nacen de los contra
tos, de los cuasi-contratos, de los delitos y 
de los cuasi-delitos. · 

"Constituyendo las obligaciones un vínculo 
jurídico que crea una relación entre dos per
sonas, en virtud de la que una de ellas (que 
es la que viene a ser acreedora) puede exi- · 
gir de la otra (que se convierte en deudora) 
la prestación objeto de la misma, y no pu
diendo nacer este vínculo jurídico más que 
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en el memento en que tiene lugar el con
cierto de ambas voluntades, parece desde 
luego que todo debe depender en esta mate
ria de la ley· bajo cuyo imperio se hubiere 
llevado a cabo dicho concierto, y por lo tanto
tó, no puede existir duda racional alguna de 
que sobre tal relación jurídica no debe tener 
autoridad la ley posterior. 

"Parece, pues, fuera de toda controversia 
la regla de que las obligaciones y cu~nt•> 
concierne a su existencia, su validez y sus 
efectos, deben quedar bajo el imperio 'de la 
ley que estuviere en vigor en el momento en 
que la obligación tuvo su origen, y que no 
puede aplicarse la ley nueva a las obligacio
nes nacidas antes de ella, sin dar a la misma 
una injusta retroactividad". · 

Merlír:, citado por Fiore, sienta como regla 
que todos los derechos que tienen su origen 
en los contratos, ya sean efic.aces y efecti
vos desde luego, ya eventuales o meras ex
pectativas, deben ser regidos por la legisla
ción anterior, y deben estar a cubierto de 
cualquiera innovación introducida por la ley 
posterior. Bianchi sostiene la misma opinión. 

La cláusula 35 del contrato celebrado en
tre la Andian y la N ación, establece: "La 
Compañía se somete a la legislación exis
tente en Colombia, especialmente a las leyes 
120 de 1919, "sobre yacimientos o depósitos 
de hidrocarburos', y 14 de 1923; a la 145 de 
1888, 'sobre extranjería y naturalización', y 
a las demás que sean aplicables al caso". 

En relación con las estipulaciones contrac
tuales debe entenderse que la cláusula ante
rior al mencionar la legislación "existente", 
quiso referirse a la que existía en la época 
de la celebración del contrato, y no a las le
yes nuevas que pudieran establecer modifi
caciones sustanciales a las prestaciones de 
las partes, distintas de las inhherentes a las 
facultades que e] Estado tiene para velar 
por la eficacia de los servicios públicos. Las 
disposiciones posteriores a que la Compañía 
quedó sujeta, se determinaron con claridad 
en la cláusula 25 del contrato, que dice así: 

"En la construcción y explotación del oleo
ducto la Compañía estará sujeta a los regla
mentos generales que el Gobierno dicte para 
velar, en empresas de esta clase, por la se
guridad pública y privada. y por la vida y 
salud de los trabajadores empleados en ella". 

De manera que la Compañía concesiona
ria no quedó sometida a las leyes futuras 
que estableéieran .modificaciones a lo pacta
. do en el contrato, y por tanto, no le es apli
cable el impuesto establecido por el artículo 
42 de la Ley 37 de 1931, impuesto que no 
regía en la época de la celebración del con-
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trato y que, como se ha visto en otra parte 
de este fallo, haría más gravosa la situación 
de la Compañía con relación a lo pactado 
con el Eatado. 

El señor Procurador, en el capítulo V de 
su alegato, manifiesta lo siguiente: 

"Ha pretendido el repre-sentante de la Com
pañía en el juicio, que ésta sólo se encuentra 
sometida a la legislación "que existía en el 
momento de celebrar el contrato" (contes
tación al hecho 3Q de la demanda) y no a las 
leyes que el Organo ·Legislativo del Poder 
Público haya dictado o dicte posteriormente. 

"En primer lugar, debo manifestar con 
todo respeto que la noción menos exigente 
del patriotismo, de la soberanía y de la in
dependencia nacionales se rebela contra la 
singular pretensión de exigir para una com
pañía, por· fuerte y respetable que sea, un 
régimen de privilegio que la Constitución y 
las leyes niegan en absoluto, aparte de que 
en una organización democrática como la 
nuéstra, que se funda en el p_rincipio de la 
igualdad ante la ley, todo propósito de sus-

. traer al imperio de la ley una actividad cual
quiera, resultaría no sólo contrario al reina
do del orden y la justicia, sino aún en pugna 
manifiesta con las normas const.itucionales 
vigentes". . 

En relación con estas terminantes decla
raciones del señor Procurador, la Corte ob
serva: 

El legislador de 1931 encontró que la Com
pañía estaba sujeta ya por un contrato a la 
tributación que aquél estableció en ese año 
en forma general, y de. este hecho se deduce 
que si se acogiera la demanda del presente 
pleito, se le duplicaría el tributo, sin que el 
Legislador tal haya ordenado. 

Esa tributación ~originariamente señalada 
en forma que pudiera decirse en especie, vino 
a quedar convertida por convenio de las par
tes en su equivalente en dinero, en las con
diciones que ese convenio estipuló. 

Ya se vio que los contratos administrati
vos en cuanto a las consecuencias jurídica3 
que de ellos emanen, se rigen por las leyes 
civiles, salvedad hecha de sus respectivas 
peculiaridades. De manera que no se trata 
aquí de consagrar un privilegio para una 
compañía, sino de respetar un contrato que 
liga al Estado y el cual no puede ser modi
ficado unilateralmente, apiicándole una dis
posición legal que haría más gravosas las 
prestaciones a que está obligada la parte 
contratante, como ya se ha demostrado. 

Como es obvio, cuanto se refiere en este 
capítulo a la ley aplicable, debe entenderse 
en relación con el impuesto de que trata el 
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artículo 42 de la Ley 37 de 1931, y no con 
otros tributos del Estado que no estén com
prendidos en las obligaciones contractuales .. 

:VIII 

El Gobierno y el impuesto sobre el 
transporte del petróleo . 

Antes de la Resolución del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público de que se ha 
hecho mérito en este fallo, el Gobierno sos
tuvo que el artículo 42 de la Ley del Petró
leo no podía aplicarse a la Andian, interpre
tando así el espíritu del legislador al aprobar 
la mencionada disppsición, como se verá más 
adelante al hablar de los antecedentes legis
lativos del expresado artículo. 

El Gobierno dictó, con fecha 21 de julio de 
1931, el Decreto número 1270,. por el cual 
se reglamenta la Ley 37 de 1931. Fue firma
do por el doctor Enrique Olaya Herrera como 
Presidente de la República y por el doctor 
Francisco José Chaux, como Ministro de In
dustrias. El artículo 91 de dicho Decreto 
establece lv siguiente: 

"Para el cobro del impuesto establecido en 
el artículo 42 de la Ley del Pét.:róleo, los em
presarios de oleoducto de uso público debe
rán estar sujetos a la inspección de los agen
tes que determine el Gobierno, y ella se efec
tuará en la forma que se estipule en cada 
contrato". 

Los términos en . que está concebida esta 
disposición indican que se refiere el impues
to ~ los contratos celebrados después de la 
vigencia de la ley. 

En el cuaderno de pruebas de la Compañía 
demandada, figura un certificado del señor 
Ministro de Hacienda y Crédito· Público, ex
pedido con fecha 24 de noviembre de 1936, 
en el cual afirma dicho funcionario "que en 
el lapso comprendido entre el primero. de 
mayo de 1931 y el primero de julio de 1934 
el Ministerio de Hacienda no recibió ningu
na solicitud o insinuación del Ministerio de 
Industrias para que se cobrara el impuesto 
creado por la Ley 37 de 1931 a la Andian 
National Corporation, Limited". 

Durante el término de prueba rindió de
Claración, a petición del apoderodo de lía 
Compañía ·demandada, el doctor Esteban J a
rammo, ex-Ministro de Hacienda y Crédito 
Público. La declaración fue extendida el cua
tro de febrero de 1937 y en ella dijo lo si
guiente el doctor J aramillo: 

"Es verdad que en mi carácter de Minis
tro de Hacienda y Crédito Público consideré 
que el impuesto del artículo 42 de la Ley 37 
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de 1931 no era exigible a la Andian National 
Corporation Ltd., no sólo porque estimaba 
que. según los términos de esa disposición y 
de los principios generales de derecho, ella 
forzosamente debía referirse a oleoductos 
que se construyeran en lo futuro y no a los 
establecidos por contratos que determinen 
las obligaciones y derechos de las partes, sino 
por una razón que me pareció concluyente, y 
es ésta: la Ley 37 de 1931 fue el primer es
tatut<;> legislativo que reglamentó completa
mente la materia de los oleoductos, y en esa 
ley la única compensación pecuniaria que se 
exige a las empresas que ejecuten y explo
ten tales obras es el impuesto establecido en 
el artículo 42, y como la Andian National 
Corporation Limited, tenía y tiene un con
trato en virtud del cual está obligada a trans
portar gratuitamente, durante diez y ocho 
horas mensuales, el petróleo del Gobierno, 
concesión que se tradujo después en el pago 
de una suma de dinero que según entiendo es 
may·or que el monto del impuesto referido, 
no pude creer que el legislador del- año de 
1931 hubiera tenido la intención de que a esa 
empresa se le hiciera efectivo al mismo tiem
po el impuesto del artículo 42 y la concesión 
pecuniaria a favor del Estado a que se obli
gó por virtud de su contrato, 'lo que habría 
implicado el colocar a dicha Compañía en 
condiciones mucho más onerosas que las que 
debían regir para las nuevas empresas. 

"Por las razones anotadas no se incluye
ron en los presupuestos nacionales en cuya 
presentación y expedición intervine como Mi-
nistro de Hacienda y Crédito Público entra
das probables sobre la base de dicho tributo,_ 
puesto que no existían oleoductos gravables". 

De lo anterior se desprende con toda niti
dez el pensamiento del Gobierno que presen
tó en el Congreso el proyecto de la Ley del 
Petróleo y que intervino en su. expedición y 
en su ejecución, con relación al impuesto del 
artículo 42, que el Organo Ejecutivo estimó 
inaplicable a la Andian National Corporation 
Limited. 

IX 

Antecedentes del impuesto sobre e] 
trarrnsporte de Jllletróleo 

En el proyecto de ley presentado por el 
Gobierno en el año de 1928, el Estado se re- _ 
servaba para sí el transporte del petróleo y 
sus derivados. En el año de 1929 se acordó 
por el Ministerio de Industrias con la Comi
sión de expertos extranjeros, una fórmula 
para otorgar concesiones de oleoductos· por 
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. períodos de treinta años, dándoles a los con
cesionarios las ventajas inherentes a la de

. claración de utilidad pública. El impuesto se. 
ñalado .era el cinco por ciento de las entra
das brutas de la Compañía. 

Del estudio atento de todos Ios anteceden
tes de la disposición que estableció el im
puesto sobre el transporte, se lleva a la con
clusión de que la idea del Gobierno y de los 
expertos que intervinieron en el estudio del 
proyecto, así como la de las Cámaras al apro
bar el artículo 42 de la Ley 37 de 1931, fue 
la de. que se respetara el contrato celebrado 
con la Andian y que el impuesto sólo se apli
cara a los oleoductos que se construyeran en 
el país de conformidad con la Ley citada. 

Los expertos extranjeros señores S. Gon
zález Cordero, doctor Aurel Iancoulesco y H. 
Foster Bain, acordaron como resultado de 
los estudios practicados en el Ministerio de 
Industrias y de las opiniones emitidas por 
ellQs y por el representante del Gobierno las 
bases para el proyecto de Ley del Petróleo. 
Las relativas a la construcción de oleoductos · 
están comprendidas en los números 47 a· 57 
del memorándum respectivo. En ellas s~ 
acordó lo siguiente: 

"55. N o se modifican los contratos hechos 
con anterioridad a la aprobación de esta 
ley". (Documentos referentes a la Ley del 
Petról~~o, Tomo III, página 211). 

El proyecto fue presentado a las Cámaras 
el 22 de julio de 1929 y en él se incluyó esta 
disposición: 1 

"N o pagará _impuesto de transporte el pe
tróleo explotado y transportado por oleoduc· 
tos pe::tenecientes a la misma empresa, o ex
plotado en virtud de contratos anteriores y 
transportado por oleoductos que estén · en 
servicio al entrar en vigencia esta Ley". 

El proyecto fue estudiado por la Comisión 
Interparlamentaria en el año de 1930. El 
doctor Luis Felipe Laton·e, Abogado de la 
Presidencia de la República, propuso la si
guiente modificación al artículo- 44 del pro
yecto, que fue aceptada por la Comisión y 
aprobada por las Cámaras, quedando adop
tada en los mismos términos como artículo 
42 de la Ley 37 de 1931: 

"El artículo 44 quedará así: 
"Establécese un impuesto de transporte 

por oleoductos de uso público igual al dos y 
medio por ciento (2%%) del valor resultan
te de multiplicar el número de barriles de 
petróleo transportados, por la tarifa vigente 
para cada oleoductq. 

"Este impuesto se cobrará por trimestres 
vencidos". 
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Como explicación de la modificación, el 
doctor La torre expuso lo siguiente: 

"Hallándose la industria petrolífera en su.s 
. primeros pasos en Colombia, es eminente
mente peligrosa toda medida encaminada a 
dificult_ar su desarrollo con el fin de crear 
prematura e inconsideradamente un arbitrio 
fiscal. Los altos impuestos se justifican tra
tándose de industrias desarrolladas, madu-· 
ras, fuertes; pero establecer esas cargas an
tes del nacimiento de los negocios, es provo
car su aborto". (Documentos referentes a la 
Ley del Petróleo, Tomo V, folio 162). 

El artículo anterior sobre impuesto de 
transporte, no fue incluído en el proyecto 
aprobado por el Senado. La Comisión de. la 
Cámara de Representantes Io propuso, en los 
términos del 41 del proyecto primitivo y la 
~orpora~ión lo aceptó sin ld'iscusión. (Do
cumentos referentes a la Ley del Petróleo. 
Tomo VI, folios 40 y 114). 

En la sesión del 27 de feorero de 1931 se 
aprobó en el Senado la modificación de la
Cámara de Representantes. (Obra citada, 
folio 145). 

La disposición que se ha estudiado fue 
aprobada por las Cámaras sin discusión. El 
debate sobre ella se verificó en la Comisión 
Interparlamentaria de hidrocarburos. En au
tos figura una declaración del doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán, rendida por medio de certi
ficación jurada ante el Magistrado sustan
ciador, a petición del apoderado de la Andian, 
en la cual se determina. el alcance de las dis
cusiones sobre el punto cuestionado. Dice así 
el testimoni~o citado: 

"Si es cierto que en el año de 1930, siendo 
yo abogado jefe del Departamento de Minas 
y Petróleos del Ministterio de Industrias, 
sustenté ante la Comisión Interparlamenta
ria de Hidrocarburos del Congreso la tesis 
de que el impuesto de óleoductos que se iba 
a establecer debía ser pagado por la Andian 
National Corporation Limited y de que con 
ese sentido o alcance debía expedirse la ley. 
La tesis que sustenté ante la Comis1ón, a 
que se refiere la pregunta anterior, no fue 
acogida por ella ni en todo ni en parte". 

De lo expuesto se deduce claramente que 
ni la intención del Gobierno al presentar el 
proyecto de la Ley del Petróleo, ni la del 
Congreso al expedir dicha Ley en el año de 
1931, fue la de que se cobrara a la Andian 
National Corporation Limited el impuesto 
sobre transporte del petróleo establecido en 
el artículo 42, además del gravamen fijado 
en el contrato; mejor dicho, el propósito del 
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legislador fue el de que se respetara el víncu
lo contrflctual del Estado con la mencionada 
Compañía. El espíritu de la disposición de 
la ley nueva es el de que se cobre a las com
pañías que establezcan oleoductos públicos 
de conformidad con la reglamentación seña
lada por el legislador del año de 1931, un 
impuesto equivalente al que paga la Andian, 
con el fin de que las empresas que tengan a 
su cargo en el país el transporte del petró
leo, se encuentren en igales condiciones. 

La equivalencia de la cantidad que paga 
la Andian según su contrato con el impuesto 
del dos y medio por ciento fijado en el ar
tículo 42 para las nuevas empresas, quedó 
establecida en las conferencia del Gobierno 
con los expertos extranjeros que estudiaron 
el proyecto sometido al Congreso. En la se
sión del d~a diez de mayo de 1929, Mr. H. 
Foster Bain, experto norteamericano, dijo lo 
siguiep.te: · 

"Refiriéndome al contrato del oleoduct0 
de la Andian, el Gobierno tiene derecho a un 
transporte de diez y ocho horas mensuales, 
que equivale al 2 y medio por 100 del total 
recibido por la empresa". (Documentos de la 
Ley del Petróleo, Tomo III, página 59). 
•· En el cómputo que hace el señor Procu-· 
rador Delegado en lo Civil en su alegato, re
sulta el impuesto fijado en la Ley del petró
leo inferior al gravamen que paga la An_ 
dian conforme al contrato. Dice así: 

"Puede verse en el gráfico siguiente la 
relación entre las utilidades líquidas de la 
empresa, lo que paga ai Gobierno como equi
valente de las 18 horas de transporte men
sual gratuito y lo que vendría a representar 
para ella el impuesto que se discute. Todo 
en número redondo. Renta líquida· anual, 
$ 6.694.676. Equivalente de las · 18 horas, 
$ 238.407. Impuesto de transporte anual, 
$ 214.226". 

Como C10nclusión de esta parte del fallo sé 
Üene que, ya se acepte el método clásico de 
interpretación consistente en buscar la in
tención legislativa tal como surge de los an
·tecedentes del texto, o la nueva hermenéu
tica de desentrañar el fin de la ley mediante 
el análisis de todas sus disposiciones. resul
ta evidente que el artículo 42 de la Ley 37 
de 1931, que establece el impuesto sobre el 
transporte del petróleo. ·no puede aplicarse 
a la Andian NaUonal Corporation Limited, 
cuyas relaciones con el Estado se regulan 
por medio de un contrato celebrado con an
terioridad a la expedición del expresado man
dato legal. 
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X 

lLas peticiones de la demMda 

l?JrnmeJra peticiólli.-La primera petición 
tiende a que se haga la siguiente declara
ción: "Que en el contrato celebrado entre la 
N ación, por una parte, y la "Andian N ational 
Corporation, Limited", por otra, de que da 
cuenta la _escritura pública número mil cua
trocientos sesenta y tres (1463) otorgada el 
primero (1Q) de ocj;ubre de mil novecientos 
veintitrés (1923) ante el Notario cuarto de 
Bogotá, no se establece, ni de él se deduce, 
que la N ación, o sea la R_epública de Colom
bia, no puede gravar el petróleo que se trans
porta por el oleoducto de la "Andian Nl:l-tional 
Corporation, Limited" con impuesto de 
transporte de petróleo por oleoducto de uso 
público". · 

En primer lugar, se observa que los tér
mino~ en que está redactada esta primera pe
tición la hacen improcedente, porque el ar
tículo 42 de la Ley 37 de 1931, al cual se 
refiere la controversia, no grava el petróleo, 
sino el hecho del transporte, como se des
prende de los términos claros de la referida 
disposición. 

.. 
Pero prescindiendo de los términos impro

cedentes de la petición y modificándola de 
conformidad con el texto y el propósito de 
la demanda, del contrato celebrado por la 
Nación con la Andian National Corporation, 
Limited, sí se. deduce que el gravamen es
tablecido por el artículo 42 de la Ley 37 de 
1931 no puede aplicarse a la mencionada 
Compañía, como se ha visto por lo expuesto 
anteriormente. Por consiguiente, no puede la 
Corte hacer la declaración solicitada en la 
demanda, por las razones que detenidamente 
se han expresado y que pueden condensarse 
en las siguientes conclusiones: 

1'~- El contrato celebrado por la Nación con 
la Andian National Corporation, Limited, es 
un contrato de carácter administrativo para 
la construcción de un oleoducto de uso pú
blico. 

2;¡. Los contratos administrativos, confor
me a la legislación colombiana, se diferen
cian de los contratos civiles por el objeto, por 
la forma, por la competencia de determina
das entidades' para conocer de las contro
versias que de ellos emanen y por las reglas 
relativas a la caducidad. Per-o en cuanto a 
la ejecución y cumplimiento y .a la conse
cuencias jurídicas que de ellos se derivan, los 
contratos administrativos están sometidos a 
las disposiciones que rigen los contratos ci-
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viles salvedad hecha de sus respectivas pe-
' culiaridades. 

3:¡, Como consecuencia del punto anterior, 
los contratos administrativos no pueden mo
dificarse unilateralmente por una de las 
partes. Esto, tratándose de concesiones, debe 
entenderse con relación a la parte contrac
tual del acto de concesión. 

4'~- En el contrato celebrado por la Nación 
con la Andian National Corporation, Limi
ted, .se determinó el gravamen a que queda 
sometida la Compañía por razón de la con
cesión otorgada para la construcción y ex
plotación del oleoducto público d~sti~ado al 
transporte de petróleo, y por cons1gmente, a 
dicha Compañía no le 'es aplicable el im" 
pues·:o fijado por el artículo 42 de la Ley 
37 de 1931 para las empresas establecidas 
con posterioridad a la vigencia de dicha Ley. 

5'~- Si se cobrara a la Andian, además del 
gravamen a que está sometida por razón del 
contrato el impuesto que señala el artículo 
42 de la' Ley 37 de 1931., quedaría obligada 
a pagar un doble tributo, a tiempo que las 
demás compañías establecidas o que se es
tablezcan en el país, sólo deben pagar el im
pui=!sto que señala el artículo citado, lo cual 
sería contrario a la equidad y al espíritu del 
contrato, que quiso dejar a la Andian en 
igua1dad de condiciones con las demás em
presas que se dediquen al transporte del pe
tróleo. 

6~ Tanto el Congre§o, al expedir la LeiY 37 
de Hl31, como el Gobierno Nacional, que dictó 
el Decreto reglamentario de dicha Ley, en
tendieron que la disposición del artículo 42 
sobre impuesto de transporte por los oleo
ductos de uso público, no era aplicable sino 
a los oleoductos construídos con posteriori
dad a la vigencia de la ley y no a las em
presas que habíall estipulado en forma con
tractual con la N ación, las prestaciones a 
que quedaban obligadas con ésta, en época 
en que- en la legislación colombiana no es
taba establecido el impuesto referido de 
transporte por oleoductos de uso público. 

Segunda petición-Dice así: "Que del con
trato celebrado entre la Nación y la "Andian 
National Oorporation, Limited" antes men
cionado, no se (leduce que dicha Sociedad 
tenga derecho a acogerse a lo establecido en 
el artículo XIII del contrato celebrado con 
posterioridad por la N ación con las Compa
ñías "Colombian Petroleum CQ" y "South 
American Gulf Oil CQ", aprobado por la Ley 
80 de mil novecientos treinta y uno (1931)". 

Esta petición es improcedente, porque nin
guna acción se ha iniciado por la Andian 
National Corporation, Limited, para acoger-
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se a la cláusula citada por el señor Procura
dor, y es obvio que la declaración que se 
solicita no puede hacerse sino como conse
cuencia de la litis que se establezca para tal 
fin. 

El señor Procurador, en su alegato de con
clusión, considera prematura la petición se
gunda de la demanda y deja al criterio de 
la Corte decidir si es o no oportuno resolver 
sobre la cuestión propuesta. Esta manifes
tación del señor- Procurador es la aceptación 
de que la petición referida es improcedente 
y basta ·por sí sola para que se declare que 
no es el caso de resolver sobre ella. Dice así 
€1 señor Procurador: 

"En consecuencia, tiene . interés jurídico 
actual la Nación en que se haga la declara
ción segunda pedida en el libelo? En el es
tado presente de las relaciones contractuales 
entre el Gobierno Nacional con la Andian 
por virtud del contrato de 19 de octubre de 
1923, y con la Gulf en virtud del pacto apro-

. hado por la Ley 80 de 1931, tal vez resulte 
prematuro plantear la cuestión en la forma 
en que fue planteada en la demanda". · 

Más adelante agrega: 
"Por lo demás, no será este Despacho 

quien niegue a la Andian la facultad que le 
fue concedida en el artículo 89 del contrato 
para acogerse a las ventajas superiores que 
se otorguen a otras compañías que se en
cuentren en un caso idéntico, siempre que 
se den las mismas condidones que en el ci
tado artículo se determinan; sólo se obser
va, basado en las razones que se han ex
puesto, que· toda controversia al respecto es 
prematura. -

"Mas en el evento de que la Corte consi
dere oportuno estudiar y decidir en el fon
do el problema a que se refiere la petición 
segunda de la demanda, las conclusiones a 
que se llegó en el capítulo anterior no se 
desvirtuarían en lo mínimo, cualquiera que 
fuese el fallo que dicte la Corte sobre este 
punto". 

Entre las pruebás pedidas por la Compa
ñía figura el siguiente certificado expedido 
·por el Ministro de Industrias y Trabajo: 

"No existe en el Ministedo documento al
guno en. que aparezca que la Andian Natío
na! Corporation, Limited, haya solicitado del 
Ministerio de Industrias la aplicación de la 
cláusula de la Compañíá más favorecida (ar
tículo 89 del contrato), pero sí existe copia 
de un alegato firmado por el doctor Manuel 
Casabianca, en su condición de apoderado es
pecial de la Andian, en el juicio que la Na
ción adelantó contra dicha Compañía en el 
Juzgado 19 de Ejecuciones Fiscales de Bo-
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gotá, alegato en el cual invoca el apoderado 
el referido artículo 8Q del contrato .para pre
tender que se reconozcan a la compañía los 
derechos, ventajas y exenciones que, según 
él, se otorgan en el contrato aprobado por 
la Ley 80 de 1931". (Cuaderno 3, folio 10). 

También en la contestación de la deman
da dice el apdderado de la Compañía .que la 
Andian sostiene en el debate que del artículo 
89 del contrato se deduce que tiene derecho 
a acogerse a las concesiones más favorables 
que contenga la cláusula XIII del contrato 
celebrado con la Gulf. Pero, como lo dice el 
señor Procurador, de que la Compañía sos
tenga que tiene aquel derecho, no se infiere 
que haya iniciado acción alguna para que se 
haga. la declaratoria correspondiente. Por 
tanto, lo solicitado en la petición segunda 
de la demanda, es una cuestión prematura, 
que n.o puede ser materia de una declaración 
en el presente juicio. 

Peticiones tercera y cuarta-La petición 
tercera del libelo está concebida así: 

"Que en consecuencia, la Andian National 
Corporation, Limited, no se halla eximida, 
por el contrato celebrado el 1 Q de octubre 

. de 1923 con el Gobierno, del impuesto esta
blecido de manera general en el artículo 42 
de la Ley 37 de 1931, sobre transporte de 
petróleo por oleoductos de uso público, y por 
tanto la Compañía demandada está obligada 
a pagar a la Nacióp dicho impuesto, a par
tir del día en que entró en vigencia la ex
presada Ley". 

La petición cuarta dice así: 
"Que se condene a la Compañía demanda

da a las costas del juicio, si se opusiere a lo 
solicitado en esta acción". 

Las dos peticiones anteriores no pueden 
prosperar, negadas las otras, porque son una 
consecuencia de la primera. Estáblecido que 
del contrato celebrado por la Andian con la 
Nación sí se deduce que la Compañía no está 
obligada al pago del impuesto fijado por el 
artículo 42 de la Ley 37 de 1931, la petición 
tercera debe ser negada. Lo mismo ocurre 
con la cuarta, que trata dé la condenación 
en costas,, lo cual sólo puede ocurrir, confor
me al articulo 575 del C. J., cuando el liti
gante sostiene temeraria o maliciosamente . , ' 
sm razon o fundamento apreciable, cualquie-
ra acción, e~cep<;_ión, oposición, o incidente, 
caso que no se contempla en este juicio. 

Durante la tramitación del juicio manifes
taron estar impedidos para actuar en él los 
honorables Magistrados doctores Arturo Ta
pias Pilonieta y Aníbal Cardoso Gaitán. La 
Sala consideró legales ].os impedimentos y 
declaró a dichos Magistrados separados del 
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conocimiento. Para reemplazarlos, fueron 
sorteados Conjueces los doctores Carlos Bra
vo y Gustavo A. Valbuena, respectivamente, 
quienes intervienen en tal carácter en el pre
sente fallo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala Plena en lo Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 

Falla: 

IP'rimerro--No es el caso de resolver sobre 
la petición segunda de la demanda. 
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Segundo--No se hacen las declaraciones 
solicitadas. en las peticiones primera, tercera 
y cuarta del libelo, y en consecuencia, se ab
suelve a la Compañía demandada de los car
gos en ellas contenidos. 

Cópiese, notifiquese, publíquese, in~értese 
en la Gaceta Judicial y archívese el expe
diente. 

IP'edro A. Gómez Nall'annjo--El Conjuez, 
Carlos lBravo -lLiborio Escallil@nn - !Ri~o 
lHI:ine~tll'osa JI)aza-lFunlg<enncio lLei!D.nn<erica V é
lez-Junan lFramcis~o Muítjica--IH!ernnáll1l Sa!a
man~a-Eleuterio Serna JR.-El Conjuez, 
Gustavo A. Valllmena-IP'edro lLeó:n:u !Rimool!U, 
Srio. 
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

"Saber las leyes non es tan solamente en aprender las letras qellas, mas en saber el 
5U verdadero entendimiento". (Siete partidas.-Ley XIII). 

"Summa itaque o pe, et alacri studio has teges nos tras accipíte". 
(Prooemium Institutionum D. Justiniani). 

TOMO XLV! BOGOT A. JUNIO DE 1938. NUMERO 19~~6 

, DE.LA Tf;:ORIA DE LA IMPREVISION 

(Continuación) 

POR 

LORENZO DE LA MAZA RIV ADENElRA 

CONCEPTO DEL CASO FORTUITO O 
FUERZA MA YOJR-SINTESIS. 

SUMAJRIO - 7.-Las obligaciones. S.
Efecto de las obligaciones. 9.-Derecho se
cundario del acreedor: La indemnización de 
perjuicios. 10.-Definición del caso fortuito 
o fuerza mayor. 11.-Fórmula de JBonne
case. 12.--¿lExiste diferencia entre el caso 
fortuito y la fuerza mayor? 13.-En la le
gislación chilena. 14.-Requisitos para que 
un hecho constituya caso fortuito o fuerza 
mayor. 14.- Efectos del c.aso fortuito o 
fuerza mayor. 

7.-Antes de entrar propiamente en ma
teria, hemos creído conveniente precisar con 
claridad el concepto del caso fortuito o fuer· 
za mayor, porque de no hacerse así, el es
trecho margen que existe entre éste y la 

- noción de imprevisión llevaría seguramente 
a lamentables confusiones. 

Con tal objeto y aunque se trata de no
Giones muy conocidas, haremos previament~ 
un brevísimo resumen del concepto y ele 
m en tos de la obligación: señalaremos en 
síntesis sus efectos; aludiremos a la indem
nización de perjuicios, y terminaremos este 
capítulo precisando, también en resumen, la 
idea del caso ·fortuito o fuerza mayor. 

"La obligación, en el sentido jurídico de 
la palabra, puede ser definida como un 
vínculo de derecho por el cual una o varias 
personas determinadas quedan civilmente li
gadas respecto de una o muchas otras, igual
mente determinadas, a dar, hacer o no ha
cer alguna cosa." (1) 

Nuestro Código Civil ha señalado algunas 

(1) Baudry-Lacantinnerie et Barde: Traité theo
rique e_J; practique de Croit Civil. Des obligationes. 
T. I. pág. l. 
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de las características jurídicas de la obliga
ción a! definir el contrato en su artículo 
1438; pero no ha dado una definición de 
aquélla. Sin embargo, la obligación es cosa 
bien diferente del contrato. Mienh·as éste 
es una de las causas que lo producen, una 
de las fuentes de donde emana; aquélla es 
el efecto propio del contrato. 

En virtud de la obligación quedan liga
das por un vínculo de derecho dos partes 
determinadas: el sujeto que tiene ll'l facul
tad, el derecho de exigir; el paciente o su· 
jeto pasivo, colocado en la necesidad jurí
dica de dar, hacer o no hacer. !Para la pri
mera, la oblig·ación constituye un derecho 
oue aumenta su patrimonio; para la segun
da, importa una carga que restringe su li
bertad y grava o disminuye su patrimonio. 

Fuera de estos e]ementos, la obligación 
tiene otro: el objeto, o sea la prestación o 
la abstención que el acreedor tiene derecho 
a exigir y a que se obliga el deudor. 

8.-La obligación hace que el sujeto pa
sivo o deudor se encuentre en la necesidad 
jurídica de dar, hacer o no hacer algo que 
el acreedor puede exigir en virtud del víncu
lo de derecho que Jos liga. 

Creado este vínculo, el legislador ha su
puesto, como regla general, que el deudor 
lo cumplirá voluntariamente ejecutando la 
prestación. o absteniéndose de aquello que 
se obligó a no hacer. 

Puede suceder y sucede a menudo que el 
deudor no cumpla la obligación, la ejecuta 
imperfectamente o retarda su cumplimien
to. En estos casos, la ley, a cuyo amparo 
SI:.' formó la obligación, ha debido proteger 
el derecho del acreedor y al efecto le ha 
otorgado ciertas facultades o,ue le peJrmiten 
obtener el cumplimiento forzado de la obli.
gación o una prestación en dineJro equiva
lente al beneficio que el cumplimiento per
fecto de aquel1a le habría reportado. Son 
los efectos de la obligación. 

lLlamamos, entonces, efectos de la obliga
ción, al "conjunto de derechos qne la ley 
confiere al acreedor para exigir al deudor 
el cumplimiento exacto, íntegro y oportuno 
de la obligación, cuando éste no la cumple 
en todo o parte o está en mora d.e cumplir
la." (1) 

Estos derechos pueden ser agrupados en 
tres categorías: , 

a) Un derecho principal, que faculta al 
acreedor Jllara obtener el cumplimiento for
zado de la obligación; 

(1) Alessandri lR. Arturo: Obligaciones, pág. 56. 

b) Un derecho secundario, 4JU~ no facu]t~ 
para exigir indemnización de ]plerjUJicios $lñ 

caso de inejecución o de mora.; 
e) Derechos auxiliares, qu4~ ]plermit~en al 

acreedor r2scindir ciertos actos o contrato~S~ 
del deudor, impetrar providencias conserva
tivas de sus bienes, solicitar la se]plaración 
de patrimonios o ejercitar ciertas accione~ 
del deudor, dereches, en suma, que le per
miten dejar afecto el patrimonio del deudor 
al cumplimiento de la obligación. 

9.-Cuando el deudor no cumple EN FOR
MA REAL Y ElFEC'li'KV A I .. A OBUGA· 
CION o cuando la cumpla imperfecta o tar
díamente, el acreedor suele ser Jllrivaa:llo de 
les benefñcios, de las ventajas patrimonia· 
les que le habría reportado e! cum]piHmiento 
perfecto. y sufre una lesión en su patrimo-
ni o. 

Ahora bien, "como nadie puede ser lesio
nado en su patrimonio por 1lln acto ajeno", 
el daño, la lesión que sufre el acreedor y les 
beneficios que deja de percibir a consecuen
cia del incumplimiento del deudor, en uma 
palabra, los perjuicios que s1llfra deben ser
le reparados por éste. 

Se llama, entonces, indemnización de per
juicios a] "derecho .que tiene el acreedor pa
r<~. exigir del deudor el pago de u.na canti
dad de dinero equivalente a la ventaja o be
neficio qu.e le habría procurado el cumpli
miento efectivo y oportuno de la obliga
ción." (1) 

lLa indemnización de perjuicios de que 
tratamos es la resultante de la inejecución 
de las obligaciones emanadas de contratos, 
de cuasi-contratos o de la ley. 'l'ratándose 
de obligaciones emanadas de delitos o cuasi 
delitos, ]o referente a la indemnización de 
perjuicios está tratado por los arts. 2314 
y sigÚientes de nuestro Código Civil; Jlllero, 
f'n nuestro estudio no nos interesan, pu.ne;:;, 
como -luégo veremos, esta clase de obligs-

. cinnes, por lo general no quedan compren
didas dentro del dominio de aplicación de 
ta teoría de la imprevisión. 

Hemos visto que ]a indemnización de JPI<l!r
juicios procede cuando el· deudor no cumple 
o cumple imperfectamente ia obligación o 
cuando retarda el cumplimiento de ésta lle
nándose ciertos requisitos determinados por 
Ja ley. En el primer caso nos enconiramo@l 
frente a la indemnización de perju.nicios com
pensatorios; en el segundo, .frente a la in
demnización de perjuicios moratoria. 

Se llama indemnización de perju.nicios com
pensatoria la que se debe ai acreedor en ra· 

(1) Aless:m.dri ~. Arturo: Obligaciones, pág. 6G. 
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zón del incumplimiento de la opligación; 
"bajo su forma ordinaria, no es otra cosa 
que la avaluación en dinero del interés que 
el acreedor tenía. en que la obligación fuera 
ejecutada; la compensación, en consecuen
cia, de los perjuicios que la inejecución le 
causa. Se llama moratoria, cuando se debe 
al acreedor en razón del simple retardo cul
pable en la ejecución, y no es otra cosa que 
la avaluación en dinero del interés que el 
acreedor tenía en que la obligación fuera 
ejecutada en la época en que debía serlo." 
(1) 

Los requisitos necesarios para que el 
acreedor pueda exigir una u otra son los si
guientes: 

a) Que el deudor no haya cumplido la 
obligación o que sólo la haya cumplido im
perfectamente (artículo 1556 del Código 
Civil); .• 

b) Que la infracción de la obligación sea 
imputable al deudor (artículos 154 7 y 1558 
del Código Civil ; 

e) Que la infracción perjudique al acree
dor, que haga disminuír su patrimonio, sea 
real y efectivamente, sea imponiéndole la 
pérdida de una ventaja (artículos 1542 y 
1539, NQ 2, A CONTlRAliÜO CENSU; del Có
digo Civil); 

d) Que el ::tereedor esté en mora de cum
plir la obligación (art. 1557 del Código Ci
vil), o sea, {}Ue culpablemente haya retar
Ciado el cumplimiento más allá de la época 
fijada por la voluntad manifiesta del acree-
dor. (2) · 

10.-El tercero de los requisitos necesa
rios para que el acreedor pueda exigir in
demnización de perjuicios es, según hemos 
visto, la necesidad de que la infracción de 
la obligación sea imputable al deudor, sea 
de su responsabilidad. Pero, esta facultad 
que tiene el acreedor de exigir que se .Je in
demnicen los perjuicios que se le han cau
sado, cesan cuando éstos provienen de un 
hecho extraño a la voluntad del deudor que 
hace, imposible el cumplimiento perfecto de 
Ja obligación, cuando provienen de caso for
tuito o fuerza mayor. 

En este caso, la inejecución o retardo de
jan de ser. imputables y dejan de ser, por 
consecuencia, de su responsabilidad salvo 
que la convención o la ley lo_ hagan' expre
samente responsable. 
· Así lo establecen los artículos 1547, inc. 

2Q, Y 1558 de nuestro Código Civil, que libe
ran de responsabilidad al deudor en caso de 

(1) lBaudry·lL!lcantinnerie e t. Barde: ob. cit. pl1- · 
ginas 492 y 483. 

(2) U reta E. Arturo: Apuntes de Derecho Civil 
tomados en su clase, pág. 75. 
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sobrevenir un caso fortuito o· fuerza mayor, 
"sin perjuicios de las disposiciones especia
les de las leyes y de las estipulaciones ex
presas de las partes" (artículo 1547 del Có
digo Civil). 

"Se llama fuerza mayor o caso fortuito, 
dice el l.lrtículo 45 de nuestro Código Civil, 
el imprevisto a que no es posible resistir"; 
o en otros térm~nos y tratándose ne obliga
ciones, todo hecho imprevisto, ajeno a l,a vo
luntad del deudor, que ··hace imposible el 
cumplimiento de la obligación. 

11.-Julien Bonnecase resumiendo sus ex· 
plicaciones acerca del caso fortuito, da la 
siguiente fórmula, como él la llama, que de
ja ver bien claramente los requisitos y pre
cisa el concepto del caso fortuito o fuerza 
mayor: 

"Se entiende por caso fortuito o fuerza 
mayor, una variedad de hecho jurídico de 
orden legal, material o pur.amente humano 
que pertenece más particularmente al dere~ 
cho de las obligaciones, e impide sea la eje· 
cución,' sea el nacimiento de una obligación, 
en razón de la imposibilidad absoluta en la 
cual se ha encontrado sin su culpa, el deu· 
dor o el que pasa por tal, de triunfar de la 
fuerza del acontecimiento constitutivo del 
susadicho hecho jurídico." ( 1) 

12.-"En el lenguaje de la ley, dice Bau
dry-Lacantinerie; las expresiones caso for
tuito o fuerza mayor son sinónimas." (2) 

Otros en cambio sostienen que son dos 
conceptos análogos pero distintos en cuanto 
a sus causas o en cuanto a sus efectos. Sin 
embargo, la mayoría de los autores, entre 
los cuales citaremos a Bonnecase, que ha 
estudiado particularmente esta materia, lle
gan a la misma conclusión que Baudry-La
cantinerie, es decir, sostienen que caso for· 
tuito y fuerza mayor son sinónimos. (3) 

13.-En la legislación chilena la cue§tión 
es clara, según nosotros. . 

"Se llama caso fortuito o fuerza ma
yor ... ", diCe el artículo 45 de nuestro Có
digo Civil, haciendo sinónimas ambas expre· 
siones. En seguida, este mismo artículo, al 
citar algunos ejemplos en su segunda par
te da a entender que, en concepto del legis
lador, nada importa que se trate de un he
cho del hombre o de un accidente natural; 
en ambos ca~ ¡; hay fuerza m!lyor, en am· 
hos ·caso fortuito. 

Por otra parte, nuestro Código Civil, al 
señalar los efectos del caso fortuito o fuer-

(1) Bonnecase:· Supplément au Trité de Baudry
Lacantinnerie. T. IV, N? 291. 

(2) Baudry-Lacantinerie et Barde: ob. cit. p9.g1-
na 485. · 

{3) Ronnecase: ob. cit. pág. 85. 
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za mayor no hace diferencia entre ambas 
nociones; generalmente emplea la expresión 
caso fortuito y jamás deja traslucir que se 
¡meda hacer la distinción que algunos creen 
ver. 

Así Jo han sostenido siempre, además, 
nuestros profesores de Derecho y la Juris
prudencia de nuestrso Tribunales. (1} 

14.-Hemos dicho (NQ 10) que tratándose 
de las obligaciones, caso fortuito o fuerza 
mayor es todo heclhto imprevisto, ajeno a la 
voluntad del deUJidor, que hace imposible el 
cumjpllimiento de la obligación. 

De esta definición se desprenden los re
quisitos necesarios para que un hecho o 
acontecimiento constituya caso fortuito o 
fuerza mayor: 

a) Que se trate de un acontecimiento im
previsto, es decir, cuyo advenimiento no ha
ya sido conocido dentro de los cálculos ordi
narios del hombre normal. Exige este re
quisito el artículo 45 de nuestro Código Ci
vil; 

b) Que trate de un hecho a que es impo
sible resistir, de un acontecimiento insupe
rable, que haga imposible, en absoluto, el 
cumplimiento de la obligación. También con
tiene este requisito la definición del artículo 
citadn; 

e) Que se trate de un hecho ajeno a la 
'oh,mtaq del deudor, que provenga de causa 
extraña a la acción· y responsabilidad de 
éste. 

lEl hecho o acontecimiento debe ser impre
visto. En último término, todo~ los aconte
cimientos pueden ser previsto::-. por el hom
bre; pero no se trata de eso. Basta, a nues
tro juicio, que se trate de acontecimientos 
poco frecuentes, de aquellos que sólo por 
excepción suelen sobrevenir, y que este 
acontecimiento no haya sido tomado en cuen
ta por las partes en el momento oe contratar. 
Naturalmente, la ajplreciación de estas cir
cunstancias queda entregada al criterio de 
los '!'ribunales, pues se trata de apreciacio
nes y, en último término, de una cuestión 
de orden psicológico por más que en algunos 
casos puedan servir de base ·para la apre
ciación de los términos empleados al con
tratar, las circunstancias en que se contra
ta, etc. 

Debe tratarse, en seguida, de un hecho 
que haga imposible el cumplimiento de la 
cbligación, de un acontecimiento al cual sea 
imposible resistir, como dice el artículo 45 
de nuestro Código Civil. No basta, en con
Recuencia. la simple dificultad, la mera im
}losihilidad relativa, pues ésta supone la po-

(1) Ureta lE •. -\rturo: ob. cit. pág. 71. 
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si bilidad mediante un esfuerzo. (1). Tam
bién es ésta una cuestión qu~' queda <!!rntre
gada en la práctica a la apn!ciación de los 
Tribunales. 

Es preciso, además, que se trate de un 
hecho completamente ajeno a la voluntad! 
del deudor. Si la imposibilidad de ejecución 
proviene de un hecho voluntario del deudor, 
fruto de su _intención positiva de dañar al 
acreedor, o de su negligencia e imprudencia, 
el hecho viene a ser consecuencia del dolo 
n culpa de aquél y no nos encontramos ya 
frente al caso fortuito o fuerza mayor. 

Este último requisito no lo contiene la 
definición del artículo 45 citado, pero es ge
neralmente admitido como de evidente ne
cesidad; tan evidente que el legislador no 
creyó necesario mencionarle. En efecto, lile 
no exigirse, el deudor podría librarse de la 
obligación por su sola y,oluntad y la obliga
ción perdería así su fuerza obligatoria, su 
eficacia; dejaría de ser obligación. 

No existe, por consecuencia, caso fortuito 
o fuerza mayor, cuando el cumplimiento de 
la obligación se hace solamente más difícil 
o más oneroso. (2) Esto debemos tenerlo 
muy en cuena al tratar de la . teoría de la 
imprevisión, pues, la dificultad o el excesi
YO gravamen que importa en algunos casos 
el cumplimiento de la oblig<%ción constitu
yen uno de los elementos esenciales que la 
~~~ . 

Según lo acabamos de ver, corresponde 
en último término a los Tribunales determi
nar si concurren los requisitos necesarios 
para que un hecho o aconteeimiento consti
tuya: caso fortuito o fue·rza mayor. (3) 

15.-En .principio, el efecto propio del ca· 
so fortuito o fuerza mayor es exñmir de 
responsabilidad al deudor por el incumpli
miento de la oblig~ción y exonerarlo de la . 
obligación de indemnizar los perjuicios que 

(1) La sentencia N9 1066, por ejemplo, publicada 
en la Gaceta de 1910, tomo 29, estableció, de acuer
do con lo que hemos dicho, que el hecho de no con
seguir carros de ferrocarril para entregar cierta can_ 
tidad de harina en tiempo oportuno, no constituía 
una imposibilidad absoluta. Como se ve la jurispru
dencia de nuestros Tribunales está orientada en el 
sentido de no admitir como constitutivos de fuerza 
mayor, sino los acontecimientos que material y ab
solutamente hagan imposible la ejecución de la obli
gación. No creemos necesario citar más sentencia al 
respecto. _ 

(2) Demogue: Traité des obligMiones en general, 
tomo VI, pág. 686. 
Baudry.JLacantinerie et Barde: ob. cit. págl-

· na 436. 
(3) Baudry-Lacantinerie et JB.arde: ob. cit. págl-

na 486. 
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sufra el acreedor, ya que falta en este caso 
uno de los requisitos cuya concurrencia se
pamos como necesaria para que esta indem
nización procediera. 

En otros términos, la fuerza mayor o ca
so fortuito libera al deudor de toda obliga
ción, lo hace irresponsable de su incumpli
miento, sin perjuicio, naturalmente, "de las 
disposiciones especiales· de las leyes y de 
las es.tipulaciones expresas de las partes" 
(artículo 154 7, inciso final del Código Ci
vil). 

En nuestra le.gislación rigen estos mismos 
¡1rincipios generales, según lo demuestran, 
entre· otras, las siguientes disposiciones de 
nuestro Código Civil, artículos 799, 943, 
1588, 1672, 1983, 2015, 2016, 2150, 2153, 
2178, 2230, 2242, 2248, etc. 

Los casos de excepción a que antes nos 
1 eferirnos y en que el deudor es responsable 
del incumplimiento no obstante provenir de 
caso fortuito o fuerza mayor, ·pueden ser 
agrupados en la forma siguiente: 

a) Cu~ndo el deudor, mediante una esti
pulación expresa con su acreedor, se ha 
constituído responsable de todo caso fortui
to o de alguno en particular (artículos 1547 
y 1673 del Código Civil); 

b) Cuando la ley dispone expresamente 
que el caso fortuito o fuerza mayor o me
jor dicho, el incumplimiento que proviene 
de caso fortuito o fuerza mayor , sea de 
cargo del deudor (artículos 147, inciso fi
nal, 1938, inciso 19, 1676 del Código Civil); 

e) Cuando el caso fortuito o fuerza ma
yor sobrevienen por culpa del deudor (ar
tículos 1547, inciso 29 , 1672, 1590, inciso lo 
del Código Civil). lEn estos casos no existe 
propiamente hablando caso fortuito o fuer
za mayor, pues falta uno de los requisitos 
que anotamos en el NQ 14. 

d) Cuando el caso fortuito sobreviene du
rante la mora del deudor (artículos 1672, 
1590, inciso 19, 1547, inciso 29 del Código 
Civil). · 

Con el resumen, materia de este capítulo, 
hemos pre.cisado la noción de fuerza mayor 
o caso fortuito y nos enconb'amos, por con
~ecuencia, en situación de abordar propia
mente el. tema que nos hemos propuesto. 

(Continuará) 

De la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cien
cias Sociales, de Santi·ago de Chile. 
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COLABORACION 0URIDICA 

lLA GUARDA DE JLA CONSTK'Jl'UCWN 

Antes de dar lectura al estudio re
glamentario ]Jllara tomar posesión de 
miembro de número de la Academia 
Colombiana de Jurisprudencia, quiero 
dejar constancia de mi agradecimiento 
profundo por el alto honor que me ha 
discernido esta docta corporación al 
acordarme con obligante gentileza para 
integrar la lista de los jurisconsultos 
que a ella pertenecen. 
El trabajo que tendré ocasión de leer 

en esta sesión, es fragmento de un ·en
sayo más completo sobre el interesante 
tema de la guarda de la Constitución, 
que es motivo de meditación patriótica 
para todos los que se interesan por las 
cuestiones del Derecho Constitucional. 
Me permito dedicarlo respetuosamente 
a todos los miembros de la Academia, 
a_ quienes pido indulgencia para las de
ficiencias que en él observen. 

En algunos países se considera al Congre
so como el único intérprete de la Constitu
ción. Por consiguiente, en ellos toda ley se 
presume constitucional. Entre éstos figu
ran en primera línea en Europa, Inglaterra, 
Francia e Italia. 

Inglaterra es el único país que vive bajo 
el régimen de la legalidad constitucional. 
Tiene una Constitución flexible, que puede 
modificarse en cada instante por una ley 
crdinaria. La Constitución inglesa es el con
junto de leyes, en parte de carácter consue
tudinario y escritas otras, que -regulan su 
estado social, lo cual equivale a decir, según 
opinión de eminentes tratadistas, que, con
cebida como estatuto formal, Inglaterra no 
tiene Constitución. El sistema inglés exclu
ye la distinción entre el poder legislativo y 
el constituyente e implica la soberanía del 
Parlamento, que lo puede todo, más que la 
de la Nación. 

En Francia las leyes se consideran consti
tucionales y los jueces no pueden dejar de 
aplicarlas. Allí e;¡¡:iste sobre el particular una 

severidad tan grande, que según dice Hau
riou, se ha atemorizado al juez francés, tre
molando frente a él una enseña tan despla
zada como los textos revolucionarios o post
revolucionarios. Esos textos son los que con
sideran como delito de prevaricación el he
cho de que un Tribunal impida o suspenda 
la ejecución de las leyes. 

El sistema de Italia difiere del inglés en 
que allí existe una Constitución escrita, es
tablecida como Estatuto especial, pero que 
puede sin embargo ser modificada por leyes 
ordinarias, sin procedimiento alguno. La 
Gonstitución italiana de 4 de marzo de 1848, 
no ha sido derogada. Pero el fascismo ha 
establecido un régimen político nuevo que 
no tiene nada que ver con ella. La Consti
tución del Estado fascista resulta de una se
rie de leyes y decretos. 

Algunos países de América siguen el sis
tema francés. 

Otros países proveen en sus legislaciones 
la manera de defender la Constitución, con
siderándola como la ley suprema y estable
cien~o el principio de la superlegalidad cons
titucional. 

Hay dos sistemas para realizar el control 
jurisdiccional de· inconstitucionalidad de las 
leyes: el que admite la plena competencia 
de los jueces ordinarios o encargados de 
aplicar las leyes para decidir las cuestiones 
de constitucionalidad que suscite un caso s0-
metido a su competencia, y el que crea una 
jurisdicción especial y encarga a un Tribu
nal Supremo la decisión sobre inconstitucio
nalidad de las leyes. 

Los Estados Unidos ofrecen el ejemplo · 
más claro de los países donde se practica el 
primer sistema. La Constitución de los Es-· 
tados Unidos es la suprema ley. Las leyes 
del Congreso y las constituciones y las leyes 
de cada Estado deben pasar por el criterio 
constitucional, es decir, que serán válidas o 
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nulas según que estén o no de acuerdo con 
la Constitución general. La Corte Suprema 
de Justicia tiene la facultad de ,decidir si 
una ley es constitucional o no, para aplicar
la a determinado caso que llega a su conoci
miento. Para fijar el alcance de la atribu
ción de la Corte de los Estados Unidos en 
relación con la guarda de la Constitución, se 
insertan las opiniones de Benjamín Harri
son, ex-Presidente de la República, tomadas 
de su libro "Vida Constitucional de los Es
tados Unidos": 

"La Corte Suprema de los Estados Uni
dos, un tribunal judicial de la más alta dig
nidaP,, tan retirada como pueden estarlo los 
hombres del poder, de las pasiones y de los 
prejuicios, y colocada bajo la san~ión de las 
más altas obligaciones que pueden imponer
se a los hombres para ejercer la justicia sin 
temor ni favor, fue encargada de cuidar por 
la conservación del arca de nuestro contra
to social. El poder de declarar si una ley 
es o no conforme a la Constitución no está 
limitado a las leyes de los Estados, sino que 
incluye las leyes del Congreso. Este poder 
debe ser ejercido por algún cuerpo o tribu
nal, si la 'suprema ley' ha de ser suprema. 
Goúverneur Morris decía: 'Tal pode:i: en los 
jueces es peligroso-; pero a menos que exis
ta en alguna parte, el tiempo empl~ado en 
hacer una declaración de derechos ·-y una 
forma de gobierno fue completamente per-
dido." 

"La primera decisión de la Corte Supre
ma declarando que una ley era inconstitu
cional se dictó en 1803. (Marbury versus 
Madi son, I Cranch, 137). La sentencia fue 
redactada por Marshall. En el curso ~e ella 
dice: 'Así pues, si una ley es opuesta a la 
Constitución; si tanto la ley como la Consti
tución se aplican a un caso particular, de 
modo que, la Corte tiene que decidir ese 
caso conforme a Ja ley haciendo a un lado la 
Constitución o conforme a la Constitución 
haciendo a un lado la ·ley, la Corte tiene 
que decidir cuál de esa reglas opuestas debe 
regir el caso.' Nada puede agregarse a es
tas luminosas palabras. Tenemos una ley 
suprema y una ley inferior. Cuando ambas 
se aplican a un caso judicial, la ley suprema 
debe prevalecer: es la ley del caso, y los tri
bunales deben seguir los dictados de la ley. 
La manera como se ejerce esta alta facul
tad tiende a hacerla más efectiva y a evitar 
fricciones que de otro modo habrían existi
do. No se traen las leyes del Congreso y las 
de -los ·Estados para que la Corte Suprema 
les ponga la marca 'constitucional' o 'in
constitucional', según el caso y volverlas al 
cuerpo legislativo. La Corte no toma en 

consideración las leyes hasta que se traen 
ante ella en un .'pleito', en una controversia 
real entre partes. Ella no contesta cuestio
nes en principio, no decide casos abstrac
tos.'' 

La Constitución americana es la de 1787 
y no ha tenido sino muy pocas enmiendas. 
Se compone de escasos artículos y en ella 
sólo se co_nsagran los principios fundamen
tales del derecho. En ló relativo al control 
col)stitucional, sus disposiciones son muy 
vagas y por eso la práctica actual es obra 
de la doctrina, conforme a la cual no sólo 
la alta Corte tiene la facultad para decidii· 
en casos concretos sobre ·la constitl!cionali
dad de las leyes, sino también los tribunales 
superiores. El artículo III, sección I, dice 
que 'se deposita el Poder Judicial de los Es
tados Unidos en una Corte Suprema y en 
los tribunales~ inferiores que en lo sucesivo 
cree y establezca el Congreso.' Los artícu
los que se han interpretado en el sentido de 
darle al Poder Judicial la facultad de apre
ciar la constitucionalidad de las ley-es, pa
ra casos determinados y no por vía de in
terpretación general, son los siguientes: 

"Artículo· III, sección 2. El Poder Judicial 
se extenderá a todos los casos, con derecho 
y eguidad que dimanen de· la Constitución y 
de las leyes de los Estados Unidos, así como 
de los tratados ya celebrados o que puedan 
celebrarse en lo sucesivo bajo su autoridad; 
a todos los casos que afecten a los embaja
dores, demás ministros diplomáticos y los 
tónsules; a todos los caso~ de la jurisdicción 
del almirantazgo y marina; a las controver
sias en que los Estados Unidos sean una 
de-las partes; a las controversias entre dos 
o más Estados; entre un Estado y ciudada
nos de otro: entre ciudadanos de diferentes 
Estados; entre ciudadanos del mismo Esta
do que reclamen terrenos bajo concesiones 
hechas por diversos Estados; y entre un 
Estado o sus ciudadanos, y Estados, ciuda-
danos o súbditos extranjeros. , 

"(2) La Corte Suwrema tendrá jurisdic
ción privativa en todos los casos que afec
ten a los embajadores y ministros diplomá
ticos, lo mismo que a los cónsules y en aque
llos casos en que un Estado sea parte inte
resada. En todos los demás casos ya men
cionados, la jurisdicción de la Corte Supre
ma será de apelación, tanto respecto de la 
ley como del hecho, con las restricciones y 
según las _,disposiciones reglamentarias que 
el Congreso estableciere." 

"Artículo VI, sección 2. Esta Constitu
ción, las leyes de los Estados Unidos que 
en virtud de ella se dictaren y todos Jog tra
tados celebrados o que se celebraren bajo la 
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autoridad de los Estados Unidos serán ley 
suprema del país. Los jueces de cada Esta
do estarán sujetos a lo que ella disponga, 
sin que obsten la Constitución o leyes de 
cada Estado." 

Algunos países de América siguen el sis
tema de los Estados Unidos; que deja al Po
der Judicial la facultad de apreciar la cons-
titucionalidad de las leyes. -

Entre los países que han confiado a un 
tribunal especial la jurisdicción constitucio
nal, figura la República Española. La Consti
tución de 9 de diciembre de 1931, establece 
en el artículo 121, con jurisdicción en todo el 
territorio de la República, un Tribunal de 
Garantías Constitucionales, que tiene entre 
otras atribuciones, la de conocer del recurso 
de inconstitucionalidad de las leyes. Este 
tribunal está compuesto por el siguiente per
sonal: un Presidente designado por el Par
lamento, sea o no Diputado; el Presidente del 
Alto Cuerpo Consultivo de la República;· el 
Presidente del Tribunal de Cuentas de la Re
pública; dos Diputados libremente elegidos 
por las Cortes; un representante por cada 
una de las regiones españolas, elegido en la 
forma que determine la ley; dos miembros 
nombrados electivamente por todos los cole
gios de abogados de la República y cuatro 
profesores de la Facultad de Derecho, de
signados por el mismo procedimiento entre 
todas las de España. 

Con arreglo al artículo 123, pueden acudir 
ante el Tribunal de Garantías Constitucio
nales: 19 El Ministerio Fiscal. 2° Los ,Jueces 
y Tribunales en el caso del artículo 100; 39 

El Gobierno de la República; 49 Las regio
nes españolas; y 59 Toda persona individual 
o colectiva, aunque no hubiere sido directa
mente agraviada. Como se ve, en España 
existe la mayor amplitud para el ejercicio 
de la acción, pues no solamente la tienen los 
particulares, sino también el Gobierno, los 
Jueces y Tribunales y el Ministerio Pú blieo. 
La ley ha señalado la extensión y efectos del 
recurso de inconstitucionalidad. 

El Poder Judicial en España no puede de
jar de aplicar una ley que considere incons
titucional. Existe el siguiente recurso, con
sagrado en el artículo 100: 

"Cuando un Tribunal de Justicia haya de 
aplicar una ley que estime contraria a la 
Constitución, suspenderá el procedimiento y 
se dirigirá en consulta al Tribunal de Ga
rantías Constitucionales." 

En la expedición de la Constitución espa
ñola intervinieron los más eminentes y ver-

sados expositores de Derecho Constitucional, 
por lo cual merece citarse, no obstante lu 
actual situación de la vida jurídica en la Pe
nínsula. Consiguieron en lo relativo a la 
guarda de la Carta fundamental, condensar 
un sistema moderno y admirable que es una 
verdadera garantía para la estabilidad del 
estatuto. Los Jueces se limitan a suspender 
el procedimiento, mientras el Tribunal de 
Garantías Constitucionales decide en defini
tiva, en los casos de leyes que se consideren 
contrarias a la Constitución. Con esta facul
tad concedida al Poder Judicial y con la am
plitud que se ha dado para el ejercicio de la 
acción ante el Tribunal de Garantías, se esta
blece un verdadero control para contener los 
abusos del Parlamento y a la vez se evitan 
los inconvenientes de dejar a los Jueces el 
derecho de apreciar la constitucionalidad de 
las leyes. · 

En Colombia existe un sistema mixto pa
ra el control constitucional de las leyes: el 
artículo 150 de la Carta ( 41t del Acto Legis
lativo N'-' 3 de 1910), establece que en todo 
caso de incompatibilidad fmtre la Constitu
ción y la ley, se aplicarán de preferencia las 
dispos~~iones constitucionales, dejandq así a 
los juzgadores la facultad de decidir en ca
da caso cuál es el te~to aplicable; el art. 149 
( 41 del Acto citado), confía a la Corte la 
guarda de la integridad de la Constitución 
en estos términos: 

"A la Corte Suprema de Justicia se le 
confía la guarda de la integridad de la Cons
titución. En consecuencia. además de las 
facultades que le confieren ésta y las leyes, 
tendrá la siguiente: 

"Decidir definitivamente sobre la exequi
bilidad de los actos legisiativos que hayan 
sido objetados como inconstitucionales por 
el Gobierno, o sobre todas las leyes o decre
tos acusados ante ella por cualquier ciuda
dano como inconstitucionales, previa audien
cia del Procurador General de la Nación." 

Además de la acción popular que aquí se 
consagra para los ciudadanos, corresponde 
también a la Corte decidir sobre la exequi
bilidad. de los proyectos de ley objetados 
pcr el Gobierno como inconstitucionales, 
cuando las Camaras insisten. En ese caso, 
el proyecto pasa a la Corte y el fallo afir
mativo de ésta, obliga al Presidente a san
cionar la ley. Antes de fallar, se oye el con
cepto del Procurad'or. Después la Cort~ tie
ne el plazo de seis días solamente para dar 
su decisión, fijado por el artículo 83 de la 
Constitución. 
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Son importantes tinas breves considera
dones sobre el origen de la disposición del 
artículq 40 del Acto Legislativo No 3 de 
1910. 

El ~rtículo 5Q de la Ley 57 de 1887, esta
bleció lo siguiente: 

"Cuando haya incompatibilidad entre una 
disposición constitucional y unS~. legal, pre-. 
ferirá aquélla." 

Esta disposición quedó tácitamente dero
gada por el artículo 69 de la Ley 153 de 
1887, que determinó lo siguiente:_ 

"Una disposición ex.presa de ley posterior 
a la Constitución se reputa constitucional, 
y se aplicará au:h cuando parezca contraria 
a la Constitución. Pero si no fuere dispo
sición terminante, sino obscura o deficiente, 
se aplicará en el sentido más conforme con 
lo que la Constitución preceptúe." 

EstableCida la constitucionalidad de las 
leyes expresas, surgió una controversia d8 
muchos años sobre la conveniencia de esta 
doctrina que permitía al legislador cometer 

- abusos contrariando los preceptos constitu
cionales, sin que existiera control alguno pa-· 
ra ·evitarlos. 

Entre los defensores· de la disposición 
mencionada, figura-el doctor Manuel J. An
garita, quien en sus comentarios sobre el 
Código Civil considera que hay más proba
bilidad de acierto en la interpretación legis
lativa de la Constitución, que en la interpre
tación judicial de la misma, tanto por el ma
yor número de individuos que con~urren a 
la expedición de las leyes, como por la cir
cunstancia de requerirse la voluntad de la 
mayoría de dos Cámaras, cuyos miembros 
son elegidos de diversa manera; también por 
la serie de debates que son necesarios; por 
la diversidad de opiniones respetables que se 
emiten en el curso de la discusión; por la 
oposición pe la: minoría, y finalmente, por 
la acción benéfica de la prensa, que se ejeree 
con m¡:¡.yor expansión que se ejercería- res
pecto de las decisiones judiciales, porque és
tas s.e elaboran, no a la luz de la publicidad, 
como sucede con las leyes, sino bajo la 'som
bra de la más estricta reserva. 

Contra el art. 6Q de la Ley 153 de 1887, 
hubo una fuerte reacción. Eminentes juris
consultos de todos los partidos expresaron 
su opinión adversa y hasta los Directorios 
políticos exteriorizaron su deseo de que fue
ra derogado. Se decía que la Constitución 
quedaba en el hecho suplantada por la ley, 
porque ésta podía contener principios de 
obligatorio cumplimiento contrarios a la 
Carta. El artículo 40 del Acto Legislativl\ 
Nv 3 de 1910 fue la culminación de una cam
paña intensa adelantada para conseguir la 
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derogatoria del mandato del legislador de 
1887. 

El doctor Francisco de P. Pérez en muy 
erudita y reciente publicación sobre la su
premacía de la Constitución,· y el doctor Mi
guel Moreno Jaramillo en sus admirables 
obras "Ley de Leyes" y "Sociedades", con
sideran el artículo 40 de la reforma de 191 O 
como una conquista republicana de amplias 
proyecciones en la vida jurídica del país, que 
complementa de modo acertado la disposi
ción sobre guarda de la Constitución consa
grada en el artículo 41 del Acto Legislativo 
citado. Sostiene igual opinión el doctor Jo
sé Antonio Archila en su ·interesante estu
dio sobre "Justicia Administrativa." 

El doctor Eduardo Rodríguez Piñeres por 
su parte dice que la reacción contra el ar
tículo 6Q de la Ley 183 de 1887, se llevó a un 
extremo a que no debió · · llegarse; que la 
adopción conjunta del sistema del artículo 
41 y la del sistéma norteamericano conteni
da en el 40, tiene graves inconvenientes . 

. Ciertamente, el constituyente de 1910 
en el deseo de asegurar la supremacía de la 
Constitución, fue demasiado lejos: dejó a 
las autoridades encargadas de aplicar la ley 
la facultad de desecharla si la juzgan in
constitucional. No solamente al Poder Judi
cial, sino a todos los empleados encargados 
de aplical' la ley. De manera que los Alcal
des o los Inspectores de Policía pueden en
trar a calificar la constitucionalidad de la 
ley y abstenerse de aplicar ésta, esc.udados 
en el precepto que les otorga esta incompren
sible y peligrosa atribución. 

En relación con el alcance del artículo 40, 
el doctor Carlos E. Restrepo opinaba que 
las autoridades deben tener toda lev por 
censtitucional, aejando a la Corte la. atribu
ción de declararla inexequible. Decía que só
lo en el caso de una verdadera y flagrante 
incompatibilidad entre la Constitúción y las 
leyes, en que de modo deliberado y siste
mátiéo se pretenda con éstas suplir el impe
rio de aquélla, pueden las autoridades ap!i
ear de preferencia la Constitución, en de
fensa de los derechos individuales y de· las 
garantías sociales. Comentaba así el ilustre 
tratadista: 

"Piénsese en la ·anarquía judicial y admi
nistrativa, en el cao!'l nacional que se segui
ría de admitir que cualquier empleado o fun
cionario público. hasta los agentes de poli
cía, tuvieran la facultad de negarse a 
cumplir las leyes porque las juzgan incom
patibles con ·Jos preceptos constitucionales." 

Además de los abusos que se han podido 
constatar en numerosos casos, ocasionad~s 
por la. interpretación del artículo 40, la for-
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marión de una jurisprudencia razonada y 
científica sobre la interpretación constitu
nal se hace imposible, por la diversidad de 
opiniunes, expresadas con autoridad legal 
por funcionarios de todas las categorías· y 
condiciones. 

La reacción contra el artículo 6° de la Ley 
153 de 1887, tiene su explicación hiBtórica, 
porque en la Constitución de 1886 no existía 
disposición alguna que estableciera una en
tidad encargada especialmente de la guarda 
de la Constitución y que tuviera la facultad 
de poner freno a los posibles abusos del le
gislador. Conforme al artículo 151, sólo po
día la Corte decidir sobre la exequibilidad de 
actos legislativos objetados por el Gobierno 
como inconstitucionales; pero respecto de 
las demás leyes y decretos violatorios de la 
Constitución no había acción alguna para 
los ciudadanos. Era natural que se mirara 
con recelo el precepto que consagraba la 
constitucionalidad de las leyes, sin recurso 
alguno para defender la integridad de los 
cánones · constitucionales. Pero establecida 
en el artículo 41 del Acto Legisla"tivo N<> 3 
de 1910 la facultad de acudir a la Corte pa·· 
ra acusar las leyes y decretos contrarios a 
la Carta, no se explica que se deje además 
a los empleados encargados de aplicar la ley· 

.la atribución trascendental de apreciar su 
con ti tucionalidad. 

En relación con la conservación· de las fa
cultades que da el artícolo 40 comentado, es 
jurídica la observación de que debe ser la 
Corte la única entidad encargada de resol
ver la alta y delicada cuestión de la cons
iitucionalidad de las leyes. Corresponde al 
constituyente enaltecer cada día más esta 
noble atribución, que no pnede dejarRe a 
merced del criterio empírico de autoridade~ 
inferiores. Estas no deben quedar faculta
das para desconocer el imperio de la ley, o al 
menos, limitar la facultad a los casos ex
cepcionales de incompatibilidad manifiesta 
entre la ley y la Constitución. Pero es ne
cesario a la vez en el caso de supresión del 
artículo 40, perfeccionar más los medios de 
obtener de la Corte la decisión sobre inexe
quibilidad en forma que garantice plena
mente los derechos de los ciudadanos. En
tre las medidas que pueden aconsejarse pa
ra obtener este fin, están las siguientes: 

Primera.-Cuando algún Juez o Tribunal 
al aplicar la ley estime que es contraria a 
la Consttiución, debe suspender el procedi-. 
miento y dar aviso a la Corte para que de
cida el punto en forma definitiva. Una dis
posición análoga contiene el artículo 100 de 
la Constitncióu española, como va se ha 
visto. • 
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Segunda.-Extender al Procurador Gene
ral de la Nación, motu pronn·io o por orden 
del Gobierno, la facultad de demandar la 
inexequibilidad de las leyes o decretos. 

'l!'ercera.-Establecer la susp~nsión provi
sional de los actos acusados, decretada por 
lus dos terceras partes de los miembros de 
la Corte. 

; 

El artículo 41 del Acto Legislativo N? 3 
de 1910, que establece la acción pública pa
ra pedir la inexequibilidad de leyes y decre
tos, se limita a consagrar el· derecho, sin se
ñalar los requisitos de la demanda ni otra 
formalidad que la audiencia previa del Pro-
curador. · 

La Coi·te actual ha interpretado con am
plitud esta disposición para no hacer nuga
torio con un rigorismo procedimental el de
recho de los ciudadanos. En auto de 5 de 
agosto de 1.936 dijo· lo siguiente: "Basta que 
se determinen con claridad la disposición o 
disposiciones que se acusan y los preceptos 
constitl~cionales que se consideren infringi
dos y que se expongan además los motivos 
fundamentales de la acción, para que se de.: 
ba admitir la demanda, sin que sea necesa-· 
río sujetar ésta a las ritualidades procesa
les exigidas para las demandas ·civiles erí 
general." La Ley 96 de 1936 señaló el pro
eedimiento para los juicios de inexequibili
dad y se inspiré> en los propósitos de la Cor
te para hacer eficaz y sencillo el ejercicio 
del derecho de defensa de la Constitución 
0torgado a los ciudadanos. 

El artículo 19 establece que la sustancia-. 
ción y preparación de los proyectos en los 
negocios de inexequibilirlad, corresponderá 
por turno a todos Jos Magistrados y no sola
mente a los de la Sala de Negocios Genera-

. les como establecía el artículo 49 del C .. r., 
que quedó derog--ado. Esta medida era nece
saria, para distribuir en forma más equita
tiva el trabajo de la Corte y también por la 
importancia· 'que tiene para el cumplimiento 
de la labor de la Corte como guardián de la 
Constitución la intervención de todos los 
Magistrados en la elaboraci.Sn de los proyec
tos d<> inexequibilidad, que son sin duda los 
más trascendentales. 
. El artículo 2Q dice que la demanda de in
exequibilidad debe contener: 19 la transcrip
ción literal de la disposición o dü:;posidones 
acusadas· como inconstitucionales; 29 el se
ñalamiento o designación de los textos cons
titucionales que se consideren infringidos, y 
~0 las razones por las cuales dichos textos Re 
consideran viQlado~. Quedó, pnes, definida 
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en .forma precisa la manera como debe ha
eérse la petición de inexequibilidad, para 
tVitar interpretaciones que pudieran perju
dicar la ·acción concedida por el artículo 41 
del Acto Legislativo N9 3 de 191(}. La de
manda, como lo había interpretado ya la 
nueva Corte, no tiene por qué sujetarse a 
los requisitos de la demanda ordinaria. 

El parágrafo del artículo 2Q contiene una 
disposición de gran trascenrlencia, que viene· 
a definir una cuestión sobre la cual no había 
sido uniforme el criterio de .la Corte. Dice 
así: 

"Pero si la Corte al fallar el negocio en
contrare que han sido violados otros textos 
o principios constitucionales distintos a los 
invocados en la demanda o que éstos lo han 
sido por causa o razón distinta a la alegada 
por el demandante, dicha entidad estará 
siemp;:e obligada a hacer la correspondiente 
declaración de inconstitucionalidad." 

Esta disposición le da más amplitud á la 
misión augusta de la Corte porque le permi
te estudiar la constitucionalidad de la dis
posición acusada por todos los aspectos, sin 
sujetarse a los términos de la demanda. Es
ta reforma está de acuerdo con la impor
tancia de la facultad otorgada a la Corte y 
consulta _más la grave responsabilidad que 
ésta tiene en los f~llos de inexequibilidad, 
porque obligada a ceñirse a los términos del 
libelo, ocurriría el caso de tener que abste
nerse de declarar una inconstitucionalidad 
notoria s_Qlo porque los motivos alegados 
eran distintos o las · disposiciones infringi
das no eran las mencionadas por el actor. 

La tramitación de impedimentos era uno 
de los motivos de demora en los juictos de 
inexequibilidad. No había disposición que 
señalara los motivos de impedimento y re
cusación de los Magistrados y esto daba lu
gar a actuaciones dilatadas y discutidas. El 
artículo 39 establece con buen acierto que en 
la tramitación de los asuntos de inexequibi
lidad no habrá más incidentes que los d'e 
impedimentos y recusaciones, y el artículo 
4" fija como únicas causales de. impedimento 
y recusación las siguientes: haber concep
tuado el Magistrado sobre la constituciona
lidad de la disposición acusada; haber dic:
tado dicha disposición; haber sido miembro 
del Congreso que la dictó o estar dentro del 
cuarto grado de parentesco de consanguini
dad o segundo de afinidad con el demandan
te o con su apoderado. 

El artículo 59 determina que en estos 
asuntos actuará como Secretario ef de la 
Sala de Casación Civil. 

La ley comentada será de gran importau
cia para la guarda de la Constitución, por-
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que a la vez que simplifica el procedimiento, 
:,;eñala con claridad la manera como se debe 
ejercitar el derecho de acusar las leyes y de
cretos considerados como violatorios de la 
Carta fundamental. 

Es de trascendencia para este estudio 
echar una breve ojeada histórica para cono
cer las disposiciones que han regido sobre la 
defensa de la Carta fundamental a través de 
nuestra vida con'stitucional. 

La Constitución de Cundinamarca, del año 
de 1811, contenía una disposición importan
tísima, que puede considerarse como la base 
históricr. de la~ reformas constitucionales so
bre la guarda del estatuto. Es la siguiente: 

"9.-Habrá un ~enado de censura y pro
tección, compuesto de un Presidente, que 
lo será el Vicepresidente de la Representa-· 
ción'Nacional, y cuatro miembros, para gos
tener esta Constitucióp y los derechos del 
pueblo, a fin de que de oficio o requerido por 
cualquiera ciudadano, reclame cualquiera in
fracción o usurpación- de todos o cada uno 
de los tres poderes, Ejecutivo, Legislativo y 
Judicial, que sea contra el tenor de la Cons
titución." 

Al Poder Ejecutivo correspondía la ejecu
ción de las leyes; pero en caso de oposición 
,le una ley directa· o. indirectamente a la 
Constitución, debía devolverla con el decreto 
de "devuélvase por inconstitucional." El ar
tículo 25 establecía que si la ley era deroga
toria de algún artículo o artículos de .la 
Constih1ción, no valía en sn favor que el 
liempo la hubiera ejecutoriado, y el Sena~lo 
"tomaría la mano para impedir su ejecv
ción." o 

Los miembros del Senado,. aue tenía como 
fin principal "velar sobre el- cumplimiento 
exacto de la Constitución", eran además del 
Presidente, cuatro Senadores, renovados por 
mitad cada dos años. · 

Esta Constitución la expidieron Jorge Ta
cleo Lozano, Camilo Torres, Manuel Camacho 
y Quesada, Vicente de la Roche y otros pró
~eres ilustres. La llamaron "pequeño Códi
go de las primcrás y fundamentales leyes de 
nuestra sociec:ad", y la terminaron con esta 
invocación al patriotismo de los ciudadano~:. 

"Ciudadanos de la Provincia de Cundina
marca, Ministros respetables del Santuario, 
padres de familia: veis aquí al americano por 
la primera vez en ejercicio de los derechos 
que la naturaleza, la razón y la religión le 
conceden, y de que los abusos de la tiranía 
le habían privado por espacio de tres siglos. 
N o es ésta la voz imperiosa del despotismo 
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que viene del otro lado de los mares: es la 
voluntad de los pueblos de esta provincia, 
legítimamente representados. No es para vi
vir sin ley para lo que habeis conquistado 
vuestra libertad, sino para que la ley, hecha 
con vuestra aprobación, se ponga en lugar 
de la arbitrariedad y los caprichos de los 
hombres. Leedla, estudiadla, meditadla; y, 
luégo que en los corazones de vuestros pa·
rroquianos, de vuestros hijos y de vuestros 
domésticos se hayan profundamente graba·· 
do los santos misteriQs y las máximas del 
cristianismo, poned en sus manos este volu
men, enseñadles a apreciar el dón que he
mos adquirido, y hacedlos sensib,les a los in
tereses de la libertad y felicidad de su pa
tria!" 

La Constitución de la República de Cundí·· 
1~amarca de 1812, conservó ·las mismas dis
posicion-es y le dio al Senado el carácter de 
"conservador de la Constitución" y estable
ció que su principal instituto y obligación 
era el de velar sobre el cumplimiento de ella. 

La Constitución de Cartagena de 1812, le 
dio similares atribuciones al s·enado conser
Yador. 

La Constitución de Mariquita de 1815, 
c:onsiderada como la más importante de ll:l,S 
Cjue se expidieron en las provincias antes de 
1821, especialmente por su admirable título 
de Declaración de Derechos, decía en el ar
tículo 18 del título XVIII: 

"El Magistrado deberá seguir en todo la 
wlra de la ley; determinar su espíritu cnan· 
do fuese dudoso pertenece privativamente al 
poder de que dimana, a quien deberá .consul
tarse en los casos que la letra ofrezca dudas 
o perplejidades. 

La Constityción de 1821, no contenía nin
f•;una disposición de interés especial sobre 
gaurda de la Constitución. El art. 189 daba 
<li Congreso la facultad de resolver cual
quiera duda sobre la inteligencia de sus dis
posiciones. 

Conforme al proyecto del año de 1826, o 
sea, la Constitución Boliviana, correspondía 
a la Corte Suprema "oír las dudas .de los de
más Tribunales sobre la inteligencia de al
guna ley, y consultar al Ejecutivo para que 
promoviera la conveniente declaración en la;;; 
Cámaras." Esta disposición fue eonsagrada 
en el artículo 110, numeral 9° de la Consti
tución de 1830 y conservada en la de 1832, 
artículo 131, numeral 9°. 

El articulo 169 de la C. de 1843 estable
c:ió que las dudas que ocurrieran sohre la 
verdadera inteligencia de cualesquiera dis
posiciones de ella, podían ser resueltas por 
una ley especial y expresa. 
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Como se ve por lo anterior, las Constitu
ciones citadas desde el año de 1821, no ofre
cen texto de importancia sobre la cue•>tión 

. materia de Este estudio. En el año de 1853, 
se le dio a la Corte Suprema de la Nación, 
por el artículo 42, numeral 6'·' de la Carta, la 
atribución de resolver sobre la nulidad de 
!as ordenanzas municipales, contrarias a la 
Constitución y a las leyes de la RepúbHca. 

Donde se encuentra ya una iniciativa de 
trascendencia relativa a la guarda de la 
Constitución, es en la del año de 1858. El 

·artículo 50 estableció: 
"Corre~ponde a la Corte Suprema suspen

der la ejecución de los actos de las Legisl.a
i uras de los Estados, en cuanto sean con
trariüs a la Constitución o a las leyes de la 
Confederación; dando cuenta de la suspen
sión al Senado, para que éste decida def!.ni
tivamente sobre la validez o nulidad <le di
eh os actos." 

Conforme al art. 51 la Corte oía laR consul
tas de los Jueces y Tribunales sobre la inte
ligencia de las leyes nacionales, y las dirigía 
é:i l Congreso expresando su opinión sobre el 
modo de resolverlas. 

En el régimen federal, artículos 51, nu
meral 5'> y 72 de la Constitución de 1863, co
rrespondía a la Corte Supr~ma suRpender, 
por unanimidad de votos, a pedimento del 
Procurador General o de cualquier cindada .. 
no, la ejecución de los actos legislativos de 
]as Asambleas de los Estados, Cii cuanto 
ft<eran contrarios a la Constitución o a las 
leyes de la Unión, y al Senado decidir defi· 
nitivamente sobre su nulidad. 

'La Constitución de 1886 le dio a la Ccrt~ 
la atribución de decidir definitivamente so
bre la exequibilidad de actos legislativos ob
jetados por el Gobierno como inconstitucio
nales, y la de decidir sobre la validez o nuli
dild de las ordenanzas denartamentale~ que 
hubieren sicto suspendidas por el Gobierlio n 
denunciadas ante los Tribunales como lesi
vas de derechos civiles (art. 151). 

La reforma de 1910 consagró la guarda de 
la Constitución por la Corte en el art. 41 ya 
transcrito. 

La cuestión del eontrol jurisdiccional de 
la constitucionalidad de las leyes, es canon 
fundamental de los modernas Constituciones 
y motivo de estudio preferente para los tra
tadistas ele dereeho. Sea creando una juris
dicción especial, como en Colombia, o bien, 
dejando a las entidades supremas encarga
das de aplicar las leyes, la facultad de deci
dir las cuestiones de inNmstituciomt1idad que 



GACETA 

suscite un caso sometido a su competencia, 
como en los Estados Unidos, la defensa· de 
la Carta fundamental de los Estados va co
Lrando cada día mayor relieve en el rlerecho 
positivo. 

El problema de la superlegalidad de la 
Constitución en comparación con la legisla
ción ordinaria, lo define así L. Duguit: 

"Primero, la ley suprema, superi<;>r a to
das las otras, la declaración de derechos. Ba
jo ésta, las leyes constitucionales rígidas que 
le están subqrdinadas, pero que son superio- . 
res a las leyes ordin_arias. Y estas últimas, 
que no pueden dictar ninguna disposición 
contraria a las leyes constitucionales o a la 
declaración. El sistema constituye una po
derosa protección a favor del individuo con
tra la arbitrariedad legislativa." 

El señor B. Mirkine-Guetzevitch, en su 
otra "Las N u e vas Constituciones del Mun
do", anota como una gran conquista del de
recho constitucional el hecho de que varias 
constituciones de la post-guerra hayan reco
nocido el control jurisdiccional de la consti
tucionalidad de las leyes, como las de Irlan
dá, Rumania y Grecia, donde se ha adoptado 
el . sistema americano, y las de Austria y 
Checoeslovaquia, donde se ha creado un or
ganismo especial de control constituciona:l, el 
c·ual funciona no a iniciativa de las personas 
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privadas, sino ·a requerimiento de las inst:i-· 
tuciones del Estado. Pues bien: en Colombia 
existe el control jurisdicciOIÍal de la Consti
tución, desde el año de 1910, en que el art. 
41 del Acto Leyislativo No 0 le dio a la Corte 
Suprema de Justicia la· guarda de la inte
gridad de b Carta, a petición de los ciuda
danos, dando así intervención a éstos para 
velar por el estricto cumplimiento de los 
principios fundamentales de derecho en que 
se apoyan la nacionalidad y las garantías in
dividuales. Después la ley 96 de 1936; com
pletó esa institución jurídica, señalando las 
reglas procedimentales que la hacen eficaz. 
Ya se ve, con esta ligera anotación, que en 
muchos a:spectos de la vida ctel derecho va
mos a la vanguardia de las· naciones civili
zadas del mundo. 
. Ojalá todos los ciudadanos de Colombia 

--realizaran el bello ideal que en el artículo 
. 127 de la Constitución de Grecia del año de 
1927, está escrito en estos sugestivos térmi
nos: 

'La custodia de la Constitución se confía 
al patriotismo de los helenos." 

'- Pedro A. Gómez Naranjo 

Bogotá, mayo de-1938. 
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SA LA p LENA 

HECRETO ::\'o. 450 DEL 25 DE .t't;BRERO DE 1!137. ltiWL.UIENTARIO DE LA LEY 187 DE 1936. ACU§A

DO COMO INCO.NS'.riTUCIONAL 

Corte Suprema de Justicia.--8ala Pienn.-Bogotá, jumo 

diecisiete de mil novecientos treinta y ocho. 
(Magistrado ponent.e: Dr. Arturo Tapias Pllonieta.) 

Al detennin::tr el acto acusado que e; 
Tribunal Se.cclonal Contencioso Admtni;;
ttatlvo de 1\IeileHt.ín conttnua.l'ia conocten

tln !le los negocios electomles del Chocü 
l'Oil moti\'O de La elección de Representan
tes a.I Congreso, dejó llenado el vacío {jlne 

en ausenCL!l de tal diSlJOsiclón se presen

taba eu relación con la competencia pura 
decidir esos negocios; .en esa. virtud el acto 
está dentro rtel molde !le las autorizacio

nes y jJor ende también de lns }mutas e~lls
t.ltuclonales que delimitan el campo de ac

riún ti e cuida uno de .¡os p01leres públicos. 

El doctor Manuel A. Chaparro, en ejercí~ 
cio de la acción popular que consagra el ar-· 
tículo 41 del Acto Legislativo número 3 de 
1910, presentó demanda ante la ·Corte Su
prema de Justicia para que se declare in
exequible por inconstitucional el artículo 6Q 
del decreto ejecutivo número 450 de 25 de 
febrero de 1937, reglamentario de .la. Ley 
187 de 1936 sobre elecciones para Represen
tantes al Congreso en la Intendencia Nacio-
nal del Chocó. · 

Antecedel!1ltes 

La citada Ley 187 de 1936, "sobre eleccio 
nes", dispone así en su artículo 11: 

"Artículo 11. Cuando una Intendencia o 
Comisaría tenga más de cincuenta mil ha
bitantes, de conformidad con el censo de po
blación vigente, formará_ una circunscrip
ción electoral independiente, con los orga
nismos legales adecuados, para la elección de 
Representantes. 

"Para el cumplimiento de este mandato 
queda autorizado el Gobi~rno para seña
lar las corporaciones electorales, el sistema 

de voto y demás requisitos que deban lle
narse." 

El Gobierno, en ejercicio de las autoriza
ciones conferidas .en la última parte del ar
tículo anterior, promulgó el decreto númer·J 
450 de 25 de febrero de 1937 "por el cual se 
·reglamenta el artículo 11 de la Ley 187 de 
1936." Dispuso allí erigir en circunscripción 
electoral independiente la Intendencia del 
Chocó, determinando el número de Repre
sentantes que debía elegir, el sistema de vo
to, las entidades encargadas de hacer los es
crutinios, y añadió en el artículo 69: 

"Artículo 69 El Tribunal Secciona! de Jo 
Contencioso Administrativo de Medellín con
tinuará conociendo de los negocios electora
les del Chocó suscitados con motivo de b 
elección de Representantes al Congreso." 

Acusación de inconstitucionalidad 

•' El demandante dice que el motivo para su 
demanda de inexequibilidad se desprende de 
haberse extralimitado el Poder Ejecutivo en 
las fu~ciones reglamentarias que le confirió 
la Ley 187 de 1936, en su artículo 11, va
riando una jurisdicción contencioso-adminis
trativa -la de Cali- y adscribiendo a un~'!
nueva -la de Medellín- el conocimiento de 
los negocios electorales de la Intendencia 
Nacional del Chocó en la elección de Repre
sentantes al Congreso. 

Cita como violados los artículos 59, 69 Y 
164 de la Constitución nacional, porque en 
sentir del actor corresponde al Congreso por 
medio de leyes establecer y reformar las 
otras divisiones territoriales de que trata el 
artículo 6Q de la Constitución, establecer y 
organizar la jurisdicción contencioso-admi
nistrativa de las Intendencias. Y como en 
el artículo acusado el Presidente de la Re
pública reglamentó estas materias que es
tán atribuídas privativamente· al Congreso, 
se extralimitó en el ejercicio de la potestad 
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reglamentaria que tiene según la Constitu
ción misma. 

Cita también el demandante varias dispo
siciones legales para establecer que, según 
determinación expresa de la ley, correspon
de al Tribunal Administrativo de Cali, con 
residencia en la ciudad del mismo nombre Y 
jurisdicción en el Departamento del Valle y 
la Intendencia del Chocó, el conocimiento de 
los negocios contencioso-administrativos que 
puedan suscitarse con motivo de la elección 
para Representantes al Congreso en dicha 
Intendencia, y no al Trib~nal Administrati
vo de Mledellín, como errón'eamente dispóne
lo el 1artículo 6° acusado, extralimitando así, 
seguramente en forma involuntaria, las 
atribuciones reglamentarias que al Gobier
no otorgó el artículo 11 de la Ley ·187 de 
1936. El señalamiento de la autoridad o tri
bunal que deba tener jurisdicción y)ara fa
llar un asunto contencioso, corresponde por 
ministerio de la Constitución privativamen
te al Congreso, y excepcionalmente al órga
no ejecutivo, sólo cuando de una manera ex
}ilresa y extraordinaria le delega el Cong~eso 
esa atribución. , 

Concepto del Procurador General de 
la Nación 

El señor Procurador General de Ja· Repú~ 
blica emitió su concepto en un sentido con
trario a las pretensiones del demandan te. 

Después de hacer dicho funcionario un re
cuento de la doctrina general acerca de la 
potestad reglamentaria del órgano ejecuti
vo, alude a la Ley 93 de 1922 sobre división 
territorial· electoral, que dispuso que el dis
trito electoral de Medellín quedara integrado 
por el Departamento de Antioquia y la In
tendencia del Chocó; a los artículos 1 o, inci
sos d) e i) y 13 de la Ley 25 de 1918, "refor
matoria de la Ley 130 de 1913"; a los dos 
últimos incisos del artículo 2Q del Acto Le
gislativo número 1 Q de 1936; al artículo 11 
<lf la Ley 187 de 1936; y, por último, a la 
disposición ejecutiva acusada; para con
cluír, sobre la base de todas estas disposi
cione:>, así: 

"R8sulta a la simple vista que el Ejecuti 
vo no se extralimitó en el ejercicio de la fa
eultad reglamentaria que en el caso concre
to de la Ley 187 podía ejercer tanto por ser 
materia administrativa, en la cual el Presi
dente de la República tiene poder reglamen
traio eman~do de la Constitución, como por
que la misma ley le dio expresamente la fa
~~ultad de hacerlo. Y dentro de los amplios 
límites que anteriormente se estudiaron de 
la potestad reglamentaria, era deber del Pre. 
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sidente de la Rtpública, como suprema au
toridad administrativa, hacer uso -en de
fecto de las disposiciones legislativas expre
sas- de la facultad reglamentaria que le 
atribuye el numeraL 30 del artículo 120 de 
la Constitución de 1886 para aclarar -en 
beneficio de la buena administración de jus
ticia electoral- el punto relativo a la com
petencia del Tribunal que debía conocer de 

- las demandas a que dieran lugar las elec
ciones para Representantes en la Intenden
cia del Chocó." 

Examen de la demanda 

Por mandato constitucional las porciones 
del territorio nacional conocidas con el nom
bre de intendencias y comisarías están co
locadas bajo la inmediata administración del 
Gobierno central, siendo al mismo tiempo de 
la competencia exclusiva del legislador dic
tar las normas superiores con que ha de 
guiarse esa gestión administsativa, y ade
más "darles estatutos especiales y regla
mentar su organización electoral, judicial y 
contencioso-administrativo", conforme el úl
timo inciso del artículo 59 de la actual Cons
titución colombiana. 

Actividad propia de la función legislativa 
es ·pues el señalamiento de la extensión y 
límites de la jurisdicción de l'os organismos 
electorales, jtJdiciales y contencióso-admini~
trativos de las Intendencias y Comisa.rías, 
con lo cual apenas se consagró para diehas 
entidades el mismo régimen de derecho apH
eable en el resto de las secciones. 

Elementos esenciales de toda jurisdicción, 
como función de soberanía, son, de una par
te, la delimitación territorial dentro de la 
cual le corresponde actuar al respetivo Juez 
o funcionario, y, de otra·parte, la competen
cia, tomado el vocablo en su acepción téc
nica, esto es, en cuanto significa la facultad 
que tiene el órgano jurisdiccional del poder 
público para conocer y decidir, con autori
dad plena, en determinado negocio. 

De consiguiente, ambos elementos, como 
integrantes de la jurisdicción, sólo pueden 
ser tratados y desarrollados en norma¡:; le
gislativas por el Congreso. Es decir que en 
el Congreso reside la potestad privativa de 
dictar normas destinadas a regular todo lo 
relativo a la jurisdicción y competencia de 
los organismos electorales, judiciales y con
tencioso-administrativos de Intendencias v 
Comisarías, y que estas dos materias por su 
índole y naturaleza sustantivas están su::>
traídas de la· ·esfera de acción propiamente 
gubernativa. · 

Empero, por excepción, el Gobierno puede 
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tener la facultad de dar, dentro de la órbita 
constitucional, normas obligatorias de carác
ter sustantivo, y por consiguiente, de expe
dir estatutos reguladores de la jurisdicción, 
por delegación expresa del Congreso. En tal 
·caso el Gobierno, a su ordiñaria función ad
ministrativa y reglamentaria, aúna la de es
tablecer reglas de derecho o determinar la 
organización de la institución encargada del 
cumplimiento de la norma, según sea la ex
tensión de la delegación y de la materia n 
objeto a que se refiera y esté dentro del pen
samiento del legislador. 

Por el artículo 11 de la Ley 187 de 1936 
el legislador dispuso que cuando una Inten
dencia o Comisaría tenga más de cincuenta 
mil habitantes, debe formar una circuns
cripción electoral independiente, con los or
ganismos legales adecuados, para la elección 
<'le Representantes; y delegó en el Gobierno 
la facultad de dictar normas tendientes a 
darle cumplimiento a ese mandato, seña
lando las corporaciones electorales, el siste
ma de voto y demás requisitos necesarios. 

Por tal mandato el Congreso, pues, esta
tuyó una norma general, y para desenvol
verla v darle vida en el terreno de la práe
tica, delegó en el Gobierno la función legis
lativa encaminada a crear los organismos le
gales adecuados para obtener su cumplida 
e.iecución .. Esta delegación, de contenido pre
ciso v determinado, entraña por sí misma to
das las facultades indispensables para poner 
en movimiento el mecanismo electoral en la 
Intendencia del Chocó en la elección de Re
presentantes, Q.entro de los principios jurídi
CO~': y ordenaciones legales que regulan en 
todo el país el régimen del sufragio; por 
consiguiente comprende. o tiene que com
prender, desde la organización de las corp0-
raciones encargadas de la percepción y vigi
lancia del voto hasta la potestad de subsa
nar los vacíos u oscuridades de la ley en io · 
relativo a la jurisdicción y competencia de 
los tribunales a cuyo conocimiento corres
nonde decidir las contiendas electorales, sin 
Íos cuales, o sin su definida intervención en 
los pleitos que puedan suscitarse, queda des- , 
amparada de garantías la etapa culminante 
v definitiva de cualquier elección popular. 
· Para la Corte los términos del segundo 
aparte del artículo 11 de la Ley 187 de 1936 
no le vedaban al Gobierno intervenir en la 
determinación de las cuestiones de compe
tencia para conocer de los pleitos electora
les ; ante la nueva situación creada tales 
cuestiones eran susceptibles de quedar in .. 
ciertas y vagas con detrimento de la justi .. 
r.ia y de .la pureza del sufragio, una y otra 
buscadas por el legislador como fin primor-

JUDICIAl.. 

dial de todo sistema eleccionario. Desde que 
las autorizaciones se otorgaron para el d~
bido cumplimiento del querer del legislador, 
a ese propósito debió subordinarse y diri
girse la acción gubernativa, y esa es la idea 
que dehe considerarse, sin miramientos ha
cia la aparente expresión literal de los voca
blos que la contienen, de los cuales por otra 
parte tampoco se infiere la limitación sus
tentada por el clemandante, como quiera que 
el precepto remata con una frase que da a 
comprender que el legislador pretendió po
ner al Gobierno en capacidad de crear todos 
los medios adecuados para obtener el fun
cionamiento regular y correcto del sistema 
electoral en la Intendencia del Chocó, en la 
elección de Representantes: "Para el cum
plimiento de este mandato --dispuso el Con
greso- queda autorizado el Gobierno para 
señalar las corporaciones electorales, el sis
tema de voto y demás requisitos que deban 
llenarse." 

Entre esos medios conducentes no pue
den excluírse el concerniente a poner en 
clª'ro · la competencia del tribunal que debe 
fallar los pleitos electorales suscitados en la. 
Intendencia del Chocó con ocasión de la elec
ción de Representantes, porque para que una 
elección traduzca la auténtica rnanifestaciqn 
de la voluntad popular exige corno requisito 
primordial que los ciudadanos conozcan de 
antemano ante qué autoridad del orden con
tencios-administi·atibo deberán demandar la 
elección viciada. 

Al determinar el acto acusado que el tri
bunal secciona! contencioso-administrativo 
de Medellín continuaría conociendo de los ne
gocios electorales del Chocó suscitados con 
motiv'o de la elección de Representantes al 
Congreso, dejó llenado el vacío que en au
sencia de tal disposición se presentaba en re
lación con la competencia para decidir esos 
negocios; en esa virtud el acto está dentro 
del molde de las autorizaciones y por ende 
también dentro de las pautas constituciona
les que delimitan el campo de acción de ca
da uno de los poderes públicos. 

Y el vacío se hubiera presentado; en efec
to: 

El artículo 2~ de la Ley 93 de 1922 sobre 
divisón territorial electoral, demarcó el dis
trito de Medellín para la elección de Repre
sentantes al Congreso integrándolo con el 
Departamento de Antioquia y la Intendencia 
del Chocó. 

Luégo la Ley 25 de 1928, artículo 19, in
ciso D), fijó la Jurisdicción del Tribunal 
Contencioso Administrativo de Cali sobre el 
Departamento del Valle y la Intendencia del 
Chocó. Pero el artículo 13 de la misma ley 
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agregó esta excepción: "De los juicios de 
nulidad de la elección de Representantes co
nocerá el tribunal de la capital del ·distrito 
electoral." Y como en lo electoral para la 
elección de Representantes, el Chocó perte
necía a Medellín, según la citada Ley 93 y 
luégo el decreto 713 de 1931, el Tribunal de 
Medellín debía conocer de los respectivos 
pleitos electorales, quedando derogada para 
esos negocios la competencia del Tribunal de 

· Cali (arts. 9Q y 14 de la Ley 153 de 18S7). 
El Acto Legislativo NQ 1 Q de 1930 orde

nando que cada departamento constituya 
una ci:i'cunscripción para la elección de Re
presentantes ( art. 1 Q, parágrafo único), no 
modificó esta situación, porque en el mismo 
acto encuéntrase el art. 49 que dispone que · 
la ley agregará a las circunscripciones elec
torales el territorio de las Intendencias v Co
misarías; y en desarrollo de tal precepto vi
no el decreto ejecutivo citado, No 713 de 
1931, que agregó la Intendencia del Chocó al 
distrito electoral de Medellín, para la elec
ción de Representantes. 

De esta mánera el principio· consagrado 
en el artículo 13 de la Ley 25 de 1928, en 
cuanto al territorio del Chocó,. se había con
servado en plena vigencia hasta el momento 
de consumarse su independencia como cir
cunscripción electoral, por mandato del art. 
11 de la Ley 187 de 1936. 

Mas por efecto de la citada emancipación 
electoral del Chocó, lógicamente volvíase in
cierto el punto de la competencia del Tribu
nal Secciona} Contencioso Administrativo de 
}\'[edellín en lo relativo a demandas por ra
zón de la elección para Representantes, in
certidumbre que acertadamente vino a disi
par el artículo acusado como inconstitueio
nal. 
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Por ültimo, respecto del desistimiento de 
la 1'\Cción hecho por el demandante, la Corte · 
Plena, lJara desatenderlo, repite lo ya ex
presado en fallo de lO de marzo hl.ltimo: 
"Aun cuando es ineficaz la renuncia de un 
derecho público, sin embargo, puede en doc
trina el titular de éste prescindir de su 
E,jercicio, ·sie.mpre que tal derecho no en
vuelva un deber, y, además, que el ordena·
miento jurídico no prohiba expresamente 
esa forma de renuncia. ·Ahora bien. Entre 
nosotros el art. 14 de la Ley 25 de 1928 pro
hibe; sin excepción, el desistimiento en las 
acciones de carácter público, motivo por el 
cual no se ha accedido a decretarla." (Gaceta 
Judicial No 1934, pág. 196, col. 2'.L). 

Resolución 

La Corte Suprema de Justicia·, en Sala 
Plena, oído previamente el parecer del Pro
turador General de la N ación, decide, en 
ejercicio de las funciones que le asigna el ar
tículo 149 de la Constitución nacional, que 
es exequible el artículo '69 del decreto ejecu
tivo N9 450 de fecha 25 de febrero de 1937. · 

Publíquese, notifíquese, cópiese, dése cuen
ta al señor Ministro de Gobierno, e insértese 
copia del fallo en la Gaceta Judicial. 

Pedro A. Gómez Naranjo.-AníbÍll Cardo
so Gaitán.-Liborio Escallón.-Ricardo Hi
nestrosa Daza.-Salvador iglesias.-l<'ulgen
cio Lequerica V élez.-José Antonio Montal
vo.-Juan Francisco M.újica.- Pedro Alejn 
Rodríguez.-Hernán Salamanca.- Eleuterto 
Serna R.-Arturo Tapias Pilonieta.-Pedro 
León Rincón, Srio. en ppdad. 
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SALA DE CASACION CIVIL 

RECURSO m; SUI'LlCA 

. En el traslado ordenado por el artículo 

530 dd c. J. deb1l tenerse en ouenta lo tus·· 

pruesto por el. aJ"tículo 374 c1e1 mismo co
digo. 

Corte Suprema de Justicls..-Sala de Casación Civil, 
Bogotá. mayo diez y ocho de mil novecientos treinta 

y ocho. 

(Magiatrado ponente: Dr. Ricardo __ Hinestrosa Daza) 

En el juicio ordinario entre Ezequiel Ho
yos y Rafael Navia Belalcázar, hoy en la 
Corte por casación contra la · sentencia del 
Tribunal de Cali, el magistrado sustancia
dor se negó a declarar desierto el recurso in
terpuesto por Hoyos, no obstante haberse 
presentado la demanda de casación después 
de los treinta días del art. 530 del C. J., por
que lo fue antes de vencerse la adición co
rrespondiente al número de fojas del proce
so mayor de ciento, a razón de un día por 
cada cincuenta hojas excedentes, según el 
artículo 374 de ese Código. Contra la pro
videncia a que acaba de aludirse, que es de 
6 de los corrientes, eJ. abogado de la parte 
opositora, solicitante de la declaración de 
estar desierto el recurso de casación, inter
puso el de súplica para ante el resto de la 
Sala. 

Arguye que la disposición del art .. 530 es 
especial y por lo mismo prevalente sobre la 
general del art. 37 4, a más de corresponder 
aquélla a la reglamentación de un recurso 
extraordinario para la cual ha hecho siem
pre casilla aparte nuestro procedimiento ci
vil. Y sostiene que se violaría el art. 5Q de 
la Ley 57 de 1887 al interpretar estas dis
posiciones del modo que lo hace la provi
dencia reclamada, por cu~nto se desatende
ría lo que, ordena en el sentido de que preva
lezca la disposición especial, a que añade que 
el orden numérico de esas dos disposiciones 
concurre también a lo que el recurrente soli
cita. 

Para resolver se considera: 
El Código reglamenta en forma general 

los términos en el Título IX de su Libro 2°, 
título que se abre con el art. 366, según el 
cual se les define como "los plazos señalado:; 
por la ley o por el juez para que dentro de 

ellos se dicte alguna providencia, se haga 
uso de un derecho o se ejecute algún acto en 
el curso del juicio." 

Al referirse ese título sobre términos a los 
traslados pronuncia el aumento del término 
para alegar como ya se vio al citar el art. 
374. . 

Así las· cosas, para entender que el térmi
no· de un traslado para alegar no está cobija
do por esta disposición, sería preciso que la 
ley expresamente lo exceptuara. Y no hay 
disposición que tal pronuncie respecto del 
traslado para alegar en casación. 

Si determinada extensión en el número de 
fojas de un proceso produce proporcional au
mento en el número de días del traslado pa
.ra alegar y si esa extensión no cambia por 
la clase de alegato, es claro que no por ser 
éste de casación en un caso dado, haya de 
reputársele en situación distinta, cual si el 
legislador hubiese establecido una distir~ción 
o clasificación que brilla por su ausencia. 

El art. 53ú, a la manera de otros tantos 
análogos, fija un término al tralasdo respec
tivo, y por su lado el art. 37 4 provee separa
da e independientemente al detalle de la m~ .. 
yor extensión del proceso y a la consi
guiente proporcional ampliación del plazo. 
No se advierte en esto contradicción alguna, 
sino tan sólo la previsión de modalidades di
ferentes, no en el fondo, sino en el detalle de 
la duración. . 

Por estas razones se insiste ahora en la 
jurisprudencia uniforme y sostenida de la 
Corte al respecto, a la que se ajustó la pro
videncia reclamada. 

El haber entrado la Sala a conocer del 
presente recurso indica que estima acertado 
el concepto del reclamante sobre procedencia 
de aquél ante los arts. 511 y 466 del C. J. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
no infirma el auto reclamado. 

Cópiese y notifíquese. 

Arturo 'fapias Pilonieta.-!Rica:rdo lHlines
trosa Daza.-lFUJillgencio :Lequne:rica V~lez.
Juan JF:rancisco Mújica.-lHlernán Salaman
ca.-l?ed:r._o León· Rincón, Srio. en pdad. 
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ACCION DE PimJUil:lUS POR CAUSA' DE UN INCt;N JliO,;_CULPA EXTKACUNTRACTUAL.- A QUII!:N l:U

URESPONDI' LA CAKUA DE LA PRUEBA DEL DAS'U. -RESPONSABILIDAU DE J,AS EMPRESAS FERRUVIA

IUAS EN CIERTOS CASOS.-PAGO DE INTimt;~;t;S J·;N'EL CASO DEL ARTICULO 1617 DEL CODIUO CIVU, 

l.-El artículo 2356 del C. C. establece Ulta pre
sunción de responsabilldad que arlglna. y da. na

c1nli'ento a la. presunción de culpa. La. carga 111' 

la prueba no corresponde al dumnlflca¡lo, en ca

sos como el <le auto~, sino al agente ueglige-ute, 

imprevlsivo y descuillado que por nmlicia o negli

gencia causó el daño. 2.-Las em¡Jresas ferrovla·

rlas están obligadas a procej}er con la mayor dUI

gencia a fin <le prevenll· los daños que puedan oca

sionar sús locomotoras. 3.-Sl <le acuerdo con Ja 

ley 76 <le 1920 se prohibe a toda clase de personas 
el establecimiento de ¡Jiantaclones dentt·o de la 
zona por la cual lla. de pasa¡· llll ferrocarril, con 

más razón constituye un deber pa.tu las empres.1~ 
ferrovia,rias llace,r desaparecer las causas de peligro 

<le <laftos a los pre!lios, tales como las malezas que 
¡mellen ser htL"Cndiadas por las cltlspas de tus lo

eomotoras. 4.-Para aceptlarse que un lleclto da
fwso ha originado un perjuicio cuya reparación f'S 

materia de controversia, es suficiente una relación 

nece,saria entre la culpa y el perjuicio. Si el dail(J 

ni) ¡wo¡viene 11e una causa única, basta que entrto 
las diversas ca.usas exista una que tenga caráctet• 
Inicial en la, •reL'tclún de camml<la<l y que pueda 
imputarse a culpa. d.e una persona determinada ¡m

ra qu~ ésta en principio se repute obligada a. Jn
dcnmizar. 5.-Nnestro Código Civil, en el título 12 

!lel libro 49 establece primero normas gene•·ales so
bre in<lenn1izaclón según los diversos tipos de obli
gaciones y sus causas genltoras. Pero al finaJizm·.Jo, 

sólo cuamlo se trata d·e la. opligación de pagar una. 
cantidad de dinero, sea ésta determinada, deternu
nable o indetermin.ahle, es cuando consagra un es
tntuto peculiar y excepcional •contenl<l·o en el art. 
1617, !'uyas características ,lurhlicas especiales para 
tat régimen po<lrían slntetizat·s_e así: a} cuando es 
procedente la. in<lemntzación en <linero, asume siem_ 

pre la ·calidad de moratoria y nunca la !le compen
sator.la; b} la·ley no lmpone la necesi<lad de probar 

la existencia. <le perjuicios, que se pres~me por !a 

nnt;urnleza fructua.ria que corresponde al dinero; e) 

es suficiente el hecho del retardo, para. cuyo reco

nocimiento no son ln!lispensab!es demanda ni rec¡ne~ 

rlmiento. 

Corte Suprema de Justlcla.-Sa.la de Casación en lo Ci .. 

vli.-Bogotá, mayo dieciocho de mil novecientos trein- · 
ta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencto Lequer\ca Vélezj · 

Antecedentes 

1Q El 25 de enero de 1931 la máquina del 
Ferrocaril del Nordeste que conducía el tren 
de pasajeros en la línea de Bogotá. hacia 
Tunj a, al pasar a eso de la una de la tarde 
por la vereda de Chinitá, en jurisdicción del 
municipio de Chocont:í, produjo incendio en 
dos potreros denominados "Los Arrayanes", 
sobre los terrenos de Lisandro Saboyá y Ja
cinto Torres, donde el arrendatario de éstos, 
seiior Angel María Torres, tenía nueve mon
tones de trigo hacinados y listos para trillar, 
junto con un montón de abono .y unos pas
tos y unos postes para cerca, todo lo cual fue 
destruído a consecuencia del incendio. 

2° El Ferrocarril del Nordeste al cual per
tenece la máquina mencionada, es de propie
dad de la "Societé Nationale de Chemins de 
Fer en Colombie", sociedad ariónima legal
mente domiciliada en la República. 

3? Con motivo del daño ocasionado, el 
damnificado Angel María Torres presentó al 
gerente de esa empresa, general Eduardo 
Briceño, el reclamo oportuno, solicitando el 
pago oportuno de la respectiva indemniza
ción y no obstante esa petición y el avfso 
oficial que del accidente tuvo el mencionado 
gerente no quiso atender esa reclamación 'y 
subsanar los perjuicios producidos por el in
cendio. 

49 Angel María Torres afirma que el in
cendio se produjo a causa de las chispas que 
arrojaba la locomotora y que éste principió 
dentro de la zona del ferrocarril, la que a su 
decir estaba cubierta de una maleza seca, y 
lo imputa a culpa o descuido de los emplea
dos de la empresa. Fundado en tales hechot~ 
pide que se le paguen los perjuicios produci
dos en el siniestro denunciado. 

Juicio ordinario 

Como consecuencia de los hechos anterio
res Angel· M;aría Torres ·promovió démanda 
ordinaria ante el Juzgado 6Q del Circuito de 
Bogotá contra la "Societé Nationale de Che
mins de Fer en Colombie", solicitando que 
previos los trámites legales se hagan las si
guientes declaraciones: 
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'lo Que. la Sociedad demandada debe pa
gar a mi poderdante, en dinero o en especies 
de igual calidad, lo siguiente: . ciento diez 
cargas de trigo, apreciado a razón de doce 
peso carga; una pastada de valor de ciento 
cincuenta pesos; cincuenta y seis carretadas 
de abono a razón de cinco pesos la carreta
da; cincuenta postes para cerca de valor de 
diez pesos; todo lo cual fue incendiado y 
destruído por una máquina del Ferrocarril 
del Nordeste, el 25 de enero del año de 1931, 
en el sitio o vereda de Chinatá y en jurisdic
ción del municipio de Chocontá. 

"29 Que la empresa o sociedad demandada 
debe pagar, junto con lo que resulte compro
bado que destruyó o incendió una de sus má
quinas, los demás perjuicios que provengan 
del incendio mencionado, comprendiendo el 
lucro cesante y daño emergente, los intere
ses de las sumas que salga a deber, gastos 
de reclamación y demás prestaciones depen
dientes del incendio causado. 

"3o Que la empresa del Ferrocarril del 
Nordeste y su dueño la 'Societé Nationale de 
Chemins de Fer en Colombie', es responsa
ble civilmente del daño o incendio, cansado 
por una locomotora del ferrocarril llamado 
del Nordeste, en la línea férrea que parte de 
Bogotá hacia Boyacá, pasando por Chocon
tá, la cual conducía el tren de pasajeros, 
ocurrido el día veinticinco de enero de mil 
novecientos treinta y uno; al pasar por el 
sitio o vereda de Chinatá, en jurisdicción 
del municipio de Chocontá, donde se en
contraban los bienes de mi poderdante que 
le fueron destruídos a eso de la una de la 
tarde del día mencionado. 

"4° Que el señor general Eduardo Brice
ño personalmente, por no haber querido 
atender al reclamo qUe se le hizo oportuna
mente en sn calidad de administrador o ge
rente de la empresa y por haber evadido por 
su cuenta solucionar este reclamo, es res
ponsable de que la sociedad demandada no 
hubiera pagado los perjuicios a que se re
fiere la presente demanda y el valor de las 
cosas destruídas, y, en el caso de que no 
se puedan hacer las anteriores declaraciones 
o condenar a la sociedad demandada al pa
go mencionado, debe pagar dicho valor a mi 
poderdante." 

El juez de primer grado desató la litis ne
gando todas las peticiones solicitadas y ab
solviendo a la sociedad demandada de todos 
los ~argos i'ncoados en el proceso. 

Contra esta providencia se alzó en apela
ción el actor ante el Tribunal Superior de 
Bogotá y esta superioridad en sentencia fe
chada eldía 26 de marzo de 1936 decidió la 
segunda instancia haciendo las declaraciones. 

JUDICIAL 

. condenatorias que pasan a transcribirse: 
"19 La sociedad demandada es responsa

ble civilmente de los daños causados en li 
propiedad de Angel María Torres por causa 
del incendio ocurrido el 25 de enero del año 
de 1931 en la vereda de Chinatá, municipio 
de Chocontá, y de que da cuenta el expe
diente. 

"29 Condénase a la misma sociedad a pa
gar a Angel María Torres la suma de cien 
pesos ($ 100:00) moneda corriente, valor de 
la .pastada de los terrenos incendiados, al 
tenor del avalúo judicial practicado. 

"39 Condénase a la entidad demandada a 
pagar al demandante el valor de nueve mon
tones de trigo, el de abono y el de los pos
tes que resultare comprobado mediante el 
procedimiento propio de la ejecución de la 
presente sentencia, más los intereses legP.
les de la suma que por el motivo anterior se 
determinare, a partir de la fecha del sinies
tro, y. a las costas del presente juicio. 

"49 No hay lugar a estudiar las peticio
nes de la demanda en lo que se refieren al 
demandado .general Eduardo Briceño." 

Recurso de casación 
' 

La sociedad demandada interpuso oportu-· 
namente el recurso extraordinario de casa
ción y acusa la sentencia de segundo grado 
por diversos motivos legales, comprendidos 
en el artículo 520 del Código Judicial y que 
pueden sintetizarse así: 

A) La tesis errónea de la presunción de 
culpa llevó al tribunal a dar por probada la 
existencia de culpa a cargo de la empresa 
por el incendio del trigo y demás objetos a 
que este juicio se refiere. Por eso incurrió 
en error de derecho en cuanto a la prueba 
de la referida culpa y este error lo llevó a la 
violaci6n de los artíc'ulos 2341 del Código Ci
vil y 26, inciso d) de la Ley 76 de 1920 ¡.;o
ln·e régimen. policivo de ferrocarriles. 

B) La sentencia acusada al deducir de los 
artículos 40 y 59 de la Lev 76 de 1920 la 
obligación p~ra la empresa demandada de 
mantener limpia de maleza toda la zona del 
ferrocarril y al imputarle culpa por no ha
eerlo así, violó esas disposieiones, dándoles 
una extensión y un sentido que ellas no tie
nen. Consecuencialmente quebrantó eJ art. 
2341 del Código,Civil y el 26 de la Ley 76 
mencionada partiendo del supuesto equivo
cado de que existía culpa de la empresa por 
el motivo antes indicado. 

D) En· el supqesto -que no acepta el re
eurrente- de que fuera procedente la con
denación en perjuicios que el fallo formula, 
se incurrió en violación de ley sustantiva por 
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infracción directa, al no dársele aplicación al 
artículo 2357 del Código Civil que dispone 
que la apreciación del daño está sujeto a re
ducción si el que lo ha sufrido se expuso a 
él imprudentemente. Hay error de derecho 
al omitir por completo la apreciación de los 
testimonios aducidos por la parte demanda~ 
da y con los clJ,ales se demuestra la impru
dencia del demandante y la falta de obser
vancia del artículo ;)9, inciso 29, de la Ley 76 
de 1920. 

E) La sentencia del tribunal, al aplicar 
contra la empresa el artículo 1615 del ·Có
digo Civil, imponiéndole la obligación de 
abonar intereses legales desde el día del in
cendio, violó ese artículo por errada 'inter
pretación e indebida aplicación. 

ESTUDIO DE LOS CARGOS 

-A-

Presunción de culpa 

No· rechaza el recurrente que en autos 
aparezca plenamente demostrado que el in
cendio SE; produjo por el hecho de haber co
municado las chispas despedidas por la loco-. 
motora fuego a las maleq;as cercanas. Tam
poco discute que el actor haya demostrado 
suficientemente ser el propietario de los ele
mentos incinerados, o sea una cantidad de
terminada de trigo listo para trillar, de abo
nos, de postes para cercas y la pastada que 
al colectarse el trigo quedaba sobre el piso 
del potrero. No es el caso de resolver sobre 
el valor jurídico probatorio del avalúo peri
cial de tales objetos, ya que los testimonios 
aducidos en juicio y que sirven de base fun
damental demostrativa de los hechos de la 
demanda no determinan la cantidad precisa 
de efectos destruidos y ;mal puede saberse 
cuál sea su valor determinado. Basta acep
tar que numerosos testimonios presentados 
por el actor y no acusados por el recurrente 
en casación dejan plenamente establecida la 
verdad judicial de tales hechos. 

Pero en cambio rechaza la tesis sostenida 
por el sentenciador de segundo grado, con
sistente en la presunción ri.e culpa que pesa 
D. cargo de la empresa del ferrocarril, fun
dado en que en el caso de autos se está en 
presencia de una posible culpa extracontrae
tual -culpa aquiliana- en la cual no cabe 
tal presunción sino que la prueba del hecho 
dañoso corre exclusivame~te a cargo del ac
tor que la alega. 

La Corte considera: 
El artículo 1494 del Código Civil estable

ce las fuentes de las obligaciones y allí sien-

ta el principio de que éstas nacen ·-entre 
otras causas- a consecuencia de un hecho 
que ha inferido injuria o daño a otra per
sona. Dedúcese de io dicho que la obliga
ción, ·como vínculo jurídico, puede tener co
mo única razón o causa un acto realizado 
contra el derecho ajeno o fuera de la exten
sión normal permitida para el justo ejerci
cio del que nos corresponde; por eso toda 
culpa es el hecho dañoso perpetrado fuera 
del límite del derecho.. · 

Cuando en e! título 12 del libro 49 del Có
digo Civil se trata "del efecto de las obliga
ciones", es claro y natural que incluye entre 
éstas las que se han originado en un hecho 
que ha inferido daño a un tercero, dado que 
allí se establecen normas generales para to
das las obligaciones civiles, cualquiera que 
sea su fuente genitora, sin hacer distinción 
alguna entre éstas. De no aceptarse esta 
hipótesis, habría que concluír que en nues
tro derecho positivo no existen normas es
pecialmente destinadas a regular los efectos 
jurídicos de las obligaciones extracontrac
tuales, en cuyo caso sería de rigor aplicar 
por analogía l<;>s preceptos que determinan 
aquéllos que nacen del acuerdo de volun
tades. 

Y si esto es así, hay que aceptar el extre
mo de que le es aplicable a la culpa nacida 
extra contrato la regla consagrada en el in
ciso 39 del artículo 1604 del Código Civil, en 
virtud del cual la prueba de la diligencia o 
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, 
por ningún motivo al que la alega. 

La culpa extracontractual tiene como fun
damento jurídico la realidad objetiva de la 
vida social y los deberes imperativos que a 
los asociados imponen las múltiples re1acio
l1es de convivencia. Si el sér humano vive 
en sociedad con sus semejantes, para ejer
eitar sus derechos y facultades debe emplear 
la mayor diligencia y el mayor esmero y 
cuidado, a efecto de que su actividad indivi
dual no vaya a lesionar el derecho ajeno o 
a perturbar el normal equilibrio que debe 
presidir las relaciones jurídicas de convi
vencia. 

Pero hay algo más: el artículo 2341 del 
Códig_o Civil sienta el principie, básico de la 
responsabilidad por culpa extracontrato, se
gún el cual el que ha cometido culpa que ha 
inferido daño a otra persona está obligado 
a la indemnización. 

Como complemento de la norma anterior 
y de la teoría. que ella consagra, el artículo 
2356 ibídem establece la regla general e in
variable de que todo daño que pueda impu
tarse a malicia o negligencia de otra perso
na debe ser reparado por ésta. Se deduce 
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de la letra y del espíritu de ese precepto q1:1e 
tan sólo se exige que el daño causado fuera 
de las relaciones contractuales ¡pueda impu
tarse, para que ese he~ho dañoso y su pro
bable imputabilidad al agente contraventor 
constituya la base o fuente de la obligación 
respectiva. 

Como corolario de lo dicho anteriormente, 
hay que aceptar que el citado artículo 2356 
establece una presunción de responsabilidad 
que origina y da nacimiento a la presunción 

·de culpa extracontractual que niega el re
currente y que aparece consagrada en lo~ 
preceptos normativos antes citados. Y de los 
anteriores principios hay que deducir qu~ 
la carga de la prueba no corresponde al 
dam-nificado sino que corre de' cargo del 
agente negligente, imprevisivo y descuida
do que por malicia o negligencia causó el 
daño. 

Con esta hermenéutica no se pretende 
destruír el concepto universal sobre presun
ción de inocencia, interpretación ya bien de
finida y explicada por la Corte en casos se
mejantes; sino que se hace necesario en las 
sociedades modernas acompasa:.: la jurispru
dencia a las actividartes y adelantos del mun
. do moderno, procurando que ese cúmulo de 
nuevas energías e iniciativas y la profunda 
intensidad de las fuerzas mecanizadas no 
vengan a producir un hondo desequilibrio en 
la vida social y a perturbar las normales re·· 
laciones de convivencia, sobre todo en los 
centros habitados por densos núcleos so
ciales. 

La tesis antes expuesta adquiere plena 
oportunidad en el caso de autos, donde se 
dilucida la responsabilidad civil por daños 
causados por una locomotora de ferrocarril. 
Bien está que se afirmen y vinculen a la vi
da nacional esos nuevos factores de progre
so, que tanto contribuyen· al desarrollo Y 
mejoramiento del medio colectivo y a faci
litar el trabajo humano. Pero debe recono
cerse plenamente que la aplicación de esos 
elementos a la vida nacional lleva consigo, 
por su propia índole, factores predominan
tes ue peligrosidad que ocasionan necesaria
mente perturbaciones en las relaciones so
ciales y obligan a establecer un régimen ju
rídico severo que asegure la integridad pa
trimonial y garantice la indemnización por 
daños originados en una actividad peligrosa. 

. De aquí nace la moderna teoría de la pre
sunción de culpa, según la cual el agente de 
la actividad peligrosa se presume responsa
ble de sus consecuencias, habida considera
ción a los daños que de su natural actividad 
pueden originarse. Circunscribiendo esta te
sis al pleito que es materia del re{!urso, hay 

.TUD!CIAI... 

que aceptar que una locomotora alimentada 
con carbón produce chispas al hacerse ia 
combustión, y esas chispas, al salir por la 
chimenea y ser aventadas por las corrientes 
atmosféricas pueden hallar materia combus
tible en las malezas circundantes y ocasionar 
incendios en los bienes y propiedades aleda
ños. Si esto es así, con estricta aplicación de 
la teoría mencionada, hay que presumir la 
culpa del autor del daño, lo que le impone la 
obligación de destruír esa presunción de
mostrando la e:X:istencia de alguno de estos 
tres factores exculpa ti vos: caso fortuito, 
fuerza mayor, intervención de elementos ex
traños .• 

Fortuna es, como lo ha expresado ya la 
Corte, que el artículo 2356 del Código Civil, 
fielmente interpretado dentro de una sana 
hermenéutica, permita prever y resolver con 
toda amplitud estos problemas que creªn 
los modernos sistemas de vida y de locomo
ción. No se hace necesario crear por medio 
de un ~·eneroso criterio jurisprudencia! fór
mulas que apresten soluciones, sino que son 
preceptos objetivos de nuestra legislación 
los que vienen a tener fiel y oportuna apli.:. 
cación a tales litigios . 

Se desprende de lo dicho que se ajusta a 
derecho la conclusió:rt de la sentencia recu
rrida en cuanto establece la pr.esunción de 
culpa y no incide por lo tanto la primera 
causal de casación interpuesta por el recu
rrente ni se han violado por interpretación 
<::rrónea o aplicación indebida los artículos 
2341 del Cdigo Civil y 26, inciso d) de la Ley 
76 de 1920. 

-B-

·Culpa del demallldado 

Así sintetiza la providencia acusada la 
causa del siniestro: 

"Que el incendio se produjo por haber co
municado las chispas de la :ocomotora fuego 
a, las malezas próximas a las carrileras del 
tren, no queda la menor duda: sobre el par-

. t icular las declaraciones contestes de los se
fíores Manuel Chaves, Rafael Alvarez, Juan 
Cortés Alvarez, Proto Alvarez, Anastasio 
Quintero, Juan Pinzón y Jacinto Chaves, re
cibidas todas en la primera instancia esta
blecen este hecho con claridad indubitable, 
y lo ratifican en el término probatorio de la 
segunda instancia los declarantes José Sar
miento, Carlos Jiménez, Roso Chaves, Teo
doro Merchán y Pedro Sarmiento. .Es per
fectamente inútil hacer transcripción algu
lJa de los textos de las declaraciones citadas 
pues todas ellas acordemente afirman que el 
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inc.endw se produjo por obra de las chispas 
de la locomotora y al caer sobre;las malezas 
de la vía." 

Sostiene el recurrente que el tribunal vií,
ló por aplicación indebida o interpretación 
errónea los artículos 4° y 59 de la Ley 76 de 
1920, al imponerle a la empresa ·demandada 

. la obligación de mantener Jimpia de maleza 
la zona del ferrocarril. 

Estudiados los dos preceptos alegados es 
indudable que en eÜos no se impone de ma
nera expresa a las empresas férreas la obli
gación de conservar la zona de tránsito lim
pia de malezas y demás vegetaciones simi
lares, de germinación espontánea. Se refie
re el segundo de esos textos a prohibir a ta
les empresas hacer plantaciones de árboles 
dentro de la zona y el primero a establecer 
la prohibición general para toda clase de per
sonas de hacer plantaciones de árboles a una 
distancia menor de doce metros del eje de 
la vía, sin el consentimiento de la respectiva 
empresa. 
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la medida en ellos señalada, con más razón 
constituye un deber para la empresa deman
dada hacer desaparecer las malezas en aque
llos· sectores de su propiedad donde su pre
sencia haya creado el peligro. 

En nada aminoraría la conclusión que 
acaba de sentarse el hecho de que efecti
vamente no hubieran existido malezas se
cas en la zona de la vía férrea. Es suficiente 
la qemostración de ·que la locomotora, en el 
día y hora indicados, produjo el incendio a 
consecuencia de las chispas y de que tal si·· 
üiestro ocasionó la destrucción de los efec
tos de propiedad del demandante, para que 
se presuma la negligencia y falta de cuida
do de los empleados de la empresa y de qu0 
tal hecho dañoso puede serie imputado, oca .. 
sionando la consiguiente reparación civil del 
da-ño (arts. ·2341 y 2356 del C. C.). Sólo h 
existencia de algún hecho excnlpativo, co-

. m o fuerza mayor; caso fortuito o interven
ción de elementos extraños, podrían reducir 
o hacer desaparecer esta responsabilidad ci
vil de la entidad. propietaria y eximirla en 
todo o parte del deber de subsanar los per
-juicios ocasionados. 

No incide, por lo tant\\1, el segundo motivo 
·de acusación de la sentencia y es procedente 
desestimarlo. · 

-C-

I•~alta de protectol'es contra las chispas eri. 
las chimeneas de la máquina 

1 
La providencia que se revisa, para formu

lar el cargo de negligencia a la entidad de-

Pero es lógico suponer que la conservación 
de esas malezas a distancia menor de doce 
metros del eje de la vía, sobre todo en deter
minada época del año, en que por falta de · 
lluvias y por la acción del sol llegan a se
carse y constituir fácil materia combustible, 
origina un grave peligro para los bienes y 
propiedades aledañas, ya que es un hecho 
que la locomotora arroja chispas de fuego y 
que tales chispas puedan llegar fácilmente 
hasta esa materia inflamable y producir la 
combustión originaria del incendio. Consti
tuye un deber elemental de las empresa~ 
ferroviarias proceder con la mayor acucia. 
cuidado y diligencia en tales casos y prever 
las catástrofes de esa índole, obrando con 
el cuidado, diligencia y previsión que son de 
esperarse en casos semejantes a efecto de 
hacer desaparecer los factores y elemen
tos que fatalmente puedan ocasionarlos. Si, 
pues, la actividad humana a que esos orga
nismos se dedican, por su índole peculiar, 
crea :fatalmente el riesgo, nada más natural 
óentro de los principios sentádos en esta 
providencia que exigir a las sociedades ex
plotadoras de vías férreas el mayor cuidado 

- -mandada, argumenta de este modo: 

y diligencia para evitar tales siniestros y 
hacer desaparecer los factores que puedan 
originarlos. 

Con vista de tal teoría, hay que concluír 
que si la. empresa demandada creó el daño y 
no hizo lo conveniente para evitarlo, debe 
soportar las consecuenl~ias de éste e indem
nizarlo debidamente. Y es también evidente 
que si los dos preceptos indicados como vio
lados prohiben plantaciones de árboles a to
da 'clase de personas dentro de la zona y en 

. "El descuido se hizo luégo más patente 
aún, ya que a pesar del verano y viendo to
dos los días que la maleza se secaba hasta 
convertirse en materia fácil a la acción del 

· fuego, no la hizo retirar, para prevenir asi 
los peligros· que pudieran ocasionarse al caer 
sobre esas materias perfectamente secas las 
chi.spas encendidas de las locomotoras que 
arrojan incesantemente por no estar provis
tas las chimeneas de los protectores corres
pondientes y que elemental prudencia acon
seja que se empleen." 

El recurrente en casación rechaza esta 
.afirmación del se.ntenciador y dice que las 
chimeneas de la locomotor~ sí estaban pro
vistas de un dispositivo para chispas cuya 

· finalidad es la 'de retener las brasas encen
didas de mayor tamaño. Tal dispositivo no · 
puede en forma alguna detener la salida de 
las chispas menores, porque el resultado se
ría entonces impedir la salida del vapor que 
mueve la máquina así como de los gases de 
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combustión que dan la presión a la caldera. 
Sin duda quiso aludir al tiraje. 

Arguye que en la sentencia se dieron por 
demostrados esos hechos, de los cuales no 
hay asomo de prueba en los autos y sin que 
se efectuara un examen pericial de la loco
motora, con lo cual se incurrió en error de 
derecho que lo condujo a la violación del ar
tículo 705 del Código Judicial. 

Anota la Sala: 
Se aeepta que tal precepto tiene carácter 

f'ustantivo y puede servir de fundamento 
para una acusación en casación. . 

Es indudable qne el tribunal sentenciador 
no debió llegar de .manera tan enfática y 
explícita al extremo de aceptar que se hizo 
patente el descuido de la empresa por no 
estar provistas las chimeneas de los protec
torel'l correspondientes, sin que en los autos 
existiera la prueba suficiente de tal aseve
ración condenatoria. La falta de ese elemen
to demostrativo debió aconsejar al mencio
nado juzgador a guardar silencio sobre este 
punto pertinente, ya que había de llegar a 
las mismas finalidades consagradas en su 
providencia, por otros cauces y con razones 
distintas de la enunciada. 

Pero es oportuno observar que correspon
día precisamente a la soéiedad ferroviaria 
hacer nso de la facultad otorgada por tal 
disposición legal y solicitar en su defensa la 
prueba pericial a que alude el recurrente, 
dado que la demostración de la existencia 
ele esos dispositivos en las chimeneas de las 
locomotora::; podía conducir a evidenciar que 
la empresa explotadora había adoptado me
didas como la anotada, que demostraban di
ligencia y cuidado para cortar los peligros 
naturales- inhernetes a esta actividad de la 
locomoción a vapor, intentándose destruír 
con esa y otras probanz:l]ts similares la pre
.:;unción de culpa. 

Por Jo clemt!t:. la am;encia de la prueba pe'
rieial sólo conduce a rectifi~r el razona
miento del tribunal, sohre plena comproba
ción de descuido por parte de la empresa al 
no proveer laB locomotoras de tales protec·· 
tores. Pero concurriendo los demás elemen
tos probatorios a evidenciar la responsabi
lidad ele la sociedad propietaria en la perpe
tración del daño, no puede acogerse la tesis 
del recurrente sobre existencia de error de 
derecho "en la apreciación de las pruebas 
del expediente." Todos los elementos de pro
banza traídos a los autos quedan en pie sin 
que se les haya atacado por error de derecho 
ni por violación de ley sustantiva. Con lo 
cual hay que finalizar que no incide este 
cargo en casación y que es de rigor desesti
marlo. 

JUD!CliA:lL 

D --

La culpa del demandante 

En este capítulo de su demanda de casa
ción el recurrente formula así su acusación 
contra la 'providencia que se revisa: 

"La sentencia del tribunal que es materia 
de recurso de casación se detuvo con todo 
el espacio que el sent~nciador tuvo a bien, 
en deducir contra la empresa demandada el 
cargo de h.aber incurrido en culpa por in
fracción de la ley de polic.ía de ferrocarriles, 
en cuanto- no cuidó de mantener limpia de 
pasto y de malezas las zonas, sobre todo ha
biéndose secado aquél y ésta por obra del 
verano, circunstancia que hacía más fácil el 
incendio. ·Pero al razonar así no tuvo en 
cuenta el tribunal que la ley de policía de 
ferrocarriles no se dictó sólo para las em
presas de vías férreas sino también para 
toda clase de personas. El artículo 3o de 
esa ley, que manda no mantener materias· 
inflamables a una distancia de veinte me
tros a partir del eje de la vía, era estricta
mente obligatorio para el señor Angel María 
Torres, demandante en este juicio y colin
dante que era de la zona del ferrocarril eu 
el lugar del siniestro por haber tomado allí 
en arrendamiento unos potreros. Se verá 
después si aquél cumplió esa obligación." 

N o comparte la Sala esta tesis, que se ha
ce consistir en que la supuesta culpa del de
mandante hace desaparecer la de la empre
sa ferroviaria o hace necesaria una reduc
ción en la apreciación del daño, al tenor de 
lo dispuesto en el artículo 2357 del Código 
Civil, por las razones que someramente pa
san a expresarse, a sabet: a) Porque la cau
sa eficiente y formal del siniestro fue indu
dablemente la negligencia y descuido de la 
sociedad propietaria de la vía férrea; b) Por 
que para exonerar de responsabilidad a di
cha sociedad sería menester una ausencia 
absoluta de culpa de su parte, vale decir del 
ilícito civil imputable a la referida empresa. 

Al · efecto, para aceptarse que 1111 hecho 
dañoso ha originado un perjuicio cuya repa
ración es materia de contl·oversia, es sufi
ciente una relación necesaria entre la culpa 
y el perjuicio. Si el daño no proviene de una 
causa única; como lo sostiene el recurrente, 
basta que .entre las diver~ms causas exista 
una que tenga carácter inicial en la relación 
de causalidad y que pueda imputarse a cul
pa de una persona determinada para que és
ta en principio se repute obligada a indem
nizar. Si efectivamente 8e contemplara en 
este Iltigio un caso de pluralidad de causa, 
es suficiente -para establecer la relación 
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de causalidad ya mencionada- que aparez
ca demostrado que sin la culpa de la_ empre
sa ferroviaria demandada no se habría pro
ducido el daño, porque es indudable que en 
la hipótesis de pluralidad de causas quien 
creó por su culpa la causa fundamental, sin 
la cual no se habría prdoucido el perjuicio, 
está obligado en principio. a repararlo. En el 
curso del respectivo estudio se et?tablecerá 
si esa obligación queda o no totalmente en 
pie. 

Dje manera tal. que para precisar er alcan
ee del artículo 2357 del Código Civil, hay 
que concluír que este precepto tiene opor
tuna aplicación, como reza su propio texto, 
cuando el damnificado se expuso al daño C0!1 

manifiesta imprudencia, como acontecería 
·con el individuo que se reclinara a dorm1r 
sobre los rieles del ferrocarril o el ciclista o 
chofer que ignorara el manejo de eRos ve
hículos y se lanzara a manejarlos por vías 
de intenso tránsito contribuyendo eficiente
mente al accidente. En tales casos, es indu
dable que la aprecaición del daño estaría su
jeta a reducción, con estricta -aplicación de 
la tesis compensatoria de culpas que con
sagra tal disposición legal; pero en el ne
gocio que se falla no se contempla una hi-· 
pótesis semejante ni ella se compadece con 
los fundamentos ya expuestos sobre la pre
sunción de culpa y la responsabilidad civil 
del agente que ha creado el daño. 

No incide, por lo tanto, el cargo formula
do y no sirve de fundamento a la acusación 
del fallo recurrido. 

E-

La condenación al pago d€' intereses 

Así razona el recurrente para refutar es-
ta parte de la sentencia: · 

"Como en el título del Código Civil que 
trata de la responsabilidad común por lo:,; 
delitos y las culpas no existe absolutamente 
ninguna regla sobre el abono de intereses en 
los casos de indemnización que ese título re
gula, he acudido a otras prescripciones de 
la misma obra en busca de la que haya po
dido servir de apoyo al tribunal en la con
denación a intereses y he encontrado la si
guiente: ''Artículo 1615. Se debe la indem
nización de p~rjuicios desde que el deudor 
se ha constituído en mora, o si la oblig~ción 
es de no hacer, desd~ el momento de la con-
travención." · 

No estima la. Corte procedente la conde
nación accesoria por los intereses legales, 
porque lo que define la-sentencia es la res
ponsabilidad civil de la empresa férrea por 
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los daiios causados en la propiedad del ac
tor y como consecuencia condena a la enti
dad demandada a pagar el valor de las can-· 
tidades indeterminadas de trigo, de abonos 
y de postes destruidos por el fuego, cuya fi
jación en cantidad líquida habrá de hacer
se posteriormente, por acuerdo de las par
tes o en el juicio correspond'iente. 

Ahora hiÉm: nuestro Código Civil, en el 
título 12 del libro 4°, que regula el efecto de 
las obligaciones, establece primero normas 
generales sobre indemnización según los di
versos tipos de obligaciones y sus causa;:; 
genitoras. Pero al finalizarlo, sólo cuando se 

·trata de la obligación de pagar una canti
dad de dinero, sea ésta determinada, deter
minable o indeterminada, es cuando consa
gra un estatuto peculiar y excpecional con
tenido en el artículo 1617, cuyas caracterí:s
ticas jurídicas especiales para tal régimen 
podrían sintetizarse así: a) Cuando es pro
cedente la indemnización en dinero, asume 
siempre la calidad de mo.ratoria y nunca la 
de compensatoria; b) La ley no impone la 
necesidad de probar la existencia de perjui
cios, que se presume por la naturaleza fruc
tuaria que corresponde al dinero; e), Es su
ficiente el hecho del retardo, para cuyo re
conocimiento no son indispensables deman
da ni requerimiento. 

· Sentadas las anteriores .premisas, hay que 
llegar al extremo de que en este litigio se 
trata de establecer una indemnización com
pensatoria por 'el daño imputable a culpa del 
demandado, pero no una indemnización mo
ratoria como sería aquella que se derivara 

·de la obligación originaria de pagar una su
ma de dinero, sea ésta determinada o inde~ 
terminada. Sólo en este último, caso podb 
ser procedente la aplicación del estatuto pe
culiar sobre perjuicios consagrado en el art. 
1617 del Código- Civil, que mira exclusiva
mente a las obligaciones de pagar una can
tidad de dinero. Condenar en el caso de au
tos al pago de intereses legales equivaldría 
a acumular una indemnización moratoria so
bre otra anterior compensatoria, lo que re
pugna a los principios que informan nuestro 
derecho privado en esta materia. 

Pero conviene advertir que el pago de ta
les intereses legales sí viene a ser proce
dente desde. el día en que deba tener efecti
vo cumplimiento la senteneia que se revisa, 
al tenor de los preceptos procesales que re
guJan su ejecución, porque desde esa fecha 
es indudable que el demandado queda obli
gado a pagar la cantidad determinada de 
_dinero en que se hayan avaluado los perjui
cios decretados en esa providencia y desde 
ese día queda constituído en mora para sa-
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tisfacerlos. Si no lo hace en esa oportuni
dad nace iJlllso-jure la indemnización morato., 
ria y tiene aplicación inmediata el artículo 
1617 antes mencionado. 

Las razones anteriores sirven de funda
mento a la Sala para acoger el motivo de 
acusación a que se viene haciendo referen
cia, lo que conduce a casar parcialmente la 
providencia que se estudia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoriqad de' 
la ley, casa parcialmente la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Bogotá el 
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día 26 de mayo de 1936, y la reforma en el 
sentido de suprimir la condenación al pago 
de los intereses legales que figura en la ter
cera de sus declaraciones condenatorias. 

No ·hay lugar a condenar en costas en es
te recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe

. diente al tribunal de su origen. 

Arturo Tapias Pilonieta-JRicardo Hin<28· 
trosa Daza. - Liborio IEsea!lón. - JF'unlgencio 
Lequerica V élez. - He:rnán Salamanca.
Juan Francisco Mújica-Pe{!l:ro IL~oón:a JRincón, 
Srio. en ppdad .. 
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]I(ULIDAD DE. Ul'li CONTRATO, RJ.;STITUCION DE BIE NES, l'ERJUICIOS.-DIVIDENDOS EN LAS COl\IPAÑlAS 

ANONIMAS.-REGISTRO Y TRASPASO DE LAS ACCIO NES.-~OLO.-SOCIEDADES ANONil\IAS. - DERECHOS 
DE LOS SOCIOS DE I,AS SOCIEDADES ANONIMAS.- TEORIA HE LA IMPREVISION. 

l.-En las compañías anónl.mas Jos 1Uvl.dendos son los 
beneficios líqul!los obteni!los en los negocios sociales, 

comUclonados a cómputos y opemcl.ones previas, respal

dados en los inventarlos y balllnoes. 2.-El registro es 
eL único elemento esencial, de acuet·do •con el art. 576 de¡ 

c. Co., pat·a el perfecclonamient.o del traspaso y tradi
ción !le las acciones .nominativas !le las compañías anó
nim¡ts. Los requisitos mayot'I!S o menores eón que cad:t 

com¡tañla en ·sus est<~tutos exige se haga la inscripción, 

mtran a garantizar la alutentlcldml de los tt·aspasos en 
orden a conjurar 11udas y dificultades, de manera que r~ 

a la compañía a quien interesa el cumplimiento 11e to
dos y cada 'uno 1le esos requisitos. La. ausencia de algu
nos !le ellos no puecle alegat·se entre compradm· y veu

fledOl' pat'•l pretendet· Ja. ineHcacla. de un traspaso, cuan
!lo de otm lado la. formalldaó esencial del registro de 

1'1 cesión Ita tenido cumplimiento y el nut:vo socio asu

me sin obstáculos 1le .Ja sociedad ni del vendedor la fun
ción que como a trul le compete. La expedición material 
del título tampoco es esencl.al pat•a Ja. vaUdez ·del traspa

so de las acciOnes nominativas, según el' citado art. 5711. 
El título es el comprobante de Ia acción, pero no· de la 
cesión o traspaso. El accionista no.minatlvo tiene esa ca_ 
licbl!l cunndo habiéndola, adquirido legí,timamente como 
socio fundaj!lor, o de otro socio, figura efectivamente en 
la nómina. de los acclonistlas, aun cuando esté desprovisto 
del titulo material de sus acciones, por haberlo perdido, 

no haberlo reclamadu, o haber faUado Ia sociedad, sin el 
t•eclamo de los socios, a.J 1leber de expedb· los respectivos 
certifl.cados destl.naflos a comprobw· ante terceros -no 
ante la sociedad- el interés de cada socto en la sociedad. 
3.-E~ dolo presupone la Intención pervertida y dañada 
de causar dai10 a ott·o, usando a ese fin !le maquinacio
nes manifiestamente !Hcltas y to•·clclas. Intención que n¡ 
remotamente se aJflVlerte en el simple hecho de que t'l 

vendedor de,je de entrega.r lo que vende, o que· la oosa 
carezca del valor intrinseco o extrínseco que se. le ·Ita 
asl.gnado. En tUlles eventos antes qn,e ~a acción por dolo 
surgiría 1'1 resolución por incumplimiento del contra

to, la de rescisi(m lJO,r lesión enorme, o la de error res

pecto de una ele las ooUcl!mles de la cosa. 4.-En Colom

bia pne<l!' aflnnarse. 11ue cuando el: art. 472 del CMHgo 

1~e COJ)!erclo, que e~tilhlece la null!la.d, se refiere a los 

arts. 469 y 470, no comprende el segundo Inciso del art. 
470, cuya Inobservancia, por no tener como sanción ex

presa la nnli!La!l y set' en tal caso esta. sanción extrava

gante y clesproporcionada a la graveclafl !le la falta com:!-
. tlcla, engen!lm muy otras consecuencias legales. La san

ción tendría que ser el derecho de los terceros perjudl
ca!los por la omlsl(Jn pam ¡lemandar Indemnización ¡le 

perjuicios, contm la so.cledafl o Ias . .IJer~onas respon~a.bles. 
La om\~lón ele! oportuno registro de la soetedad en e\ 

!lomicilio principal y de ol'lgen constit,'llye, en Colombia, 

nulidad absoluta. 5.-En las sociedades anónimas todo 

accionlst>1, por el mero !techo de serlo, disfruta de cier
tos· !lereclws esenciales, Intangibles e l.nvlola,bles por la 

norma soc1'll, pudiendo r~duclrse ellos a cuatro catego

rías, a saber: lQ el de1·echo de perCibir ll11a parte pru

JlOI'CiOJUli en los beneficios; 29 derecho a participar en 
el gobierno de Da sociedad mecliHnte el voto en lns 

asambleas generales o omer¡to legislativo de la sociedad: 
3Q clerecho a recibir una parte proporcional en el acti
vo social en caso !le llquldación de lll sociedad; y 49 de

recho a negociar el títuro según las formas comet·ciales. 
6.-m clereého de negociar el ~ítulo, tratándose es¡Je
cia!mente !le acciones l'li0i\1INATIYAS, puede someterse 

por la so<·ied.ad a restrieclones partlcu)ares, cOilno el de 

aviso previo a. la socledal o a. los demás accionistas para 
que éstos teugan opción de compra., etc., naturalmente 

~in que la, corta.pisa envuelva IJ.'t anulación del derecho 
canlinal de 'negociar, porque entonces aciQiec.eria de nu

lidad, por contraria, a una. ¡trerrogatlva indLvtdual in

hct•ente a la calidad de acelonlsta. 7.-En las socieda
des anónimas las utilidades· sociales repartibles en cali-

. dad de dlviclendos de .Jas acciones, o las pérd·idas, se 
van Hquiflando sucesiva e il't·evocablemente en los res

pectivos período,s estatutttrios, de suerte que no es po
sible, por ejemplo, compensar las utllicla!les habidas en 
un perfodo 1:0n las pérllldas sU\fridas en otro perioclo 

d·istinto; el accionista, por no estar obllgado a reiute
gmr a la caja. ·social Mas cantidades que hubiere recibi
rlo a título de beneficio de ¡¡us acciones (art. 580 1lel c. 
Co.), adquiere de manera Irrevocable los dl.vl.dendos que 
la a.~amblea general de accionistas vaya !lecr.etando en 

· d curso rle la vl.da sooial, así como-también, correlati
vamente, establecido que en un periodo cla1lo no lL'ly 
beneficios re¡tartlbles, la. soctedacl quedf.t ¡Jara slempt·e 11-

bemfla con el accionista de tQda responsabil~.clad y <le 
todo crédito 11or 'utlllda!les cm·respondlentes a, ese perí!l
·do. 8.-·J.a teOt·ía el~ la imprevisión supon!' como sub
entend.J!la en los contratos la. chiusula. "reblts sic stan
tHJus" y requiere que se tt•ate de hechos ext.raonlinarlos 

posterio.res a,J contt·ato, que no •hayan podido ser pt·e

\'istos por las prurtes, cuyo acaecimiento sin hacer com-. . 
pletameute hnposihle el oumplimiento de la obligación, 

lo fliflculta en fe. ma extrema, haclénd!JIO tan oneroso, 

i¡ue el contrato pierde para la parte obligada todo sen

tido y finalidad. No se trataJ en suma. de una tmposl

hilhla(l l'elativa, como !A proV'enJente de una grave crisis 

económica, de una. g1nerra, etc. 9.-La teoría de fn Im

previsión, alegada en un juicio por vez primera en el 
recurso !le casaw;ión, sin que se ltaya deba,tl.do en l.ls 

Jn¡¡tancias, constituye un mecllo nuevo Incompatible con 
la técnica 1le este recurso. 
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Corte .Suprema de Justicla.--8ala de Casación Ci\'i!.

Bogotá, m<t;yo veintitrés de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

- I-

. Causa y origen de la controversia judicial 
desatada en primera instancia por el Juez 
primero del circuito civil de MJedellín, y lué
go en segunda instancia por el Tribunal Su
perior del distrito del mismo nombre, y de 
que da cuenta este voluminoso proceso, es el 
siguiente contrato extendido en documento 
privado, de fecha 15 de febrero d_e 1928, sus
crito en Medellín entre don Pablo Rodríguez 
H. y la sociedad denominada F. Bravo & Cía. 
S. A.: 

"Conste por el presente documento que 
nosotros, F. Bravo & Co., S. A. (Sociedad 
Anónima), con domicilio en esta ciudad y 
Pablo Rodríguez H., varón mayor de edad :r 
vecino de este municipio, hemos celebrado el 
siguiente contrato: lPrimero. F. Bravo & 
Co., admiten como empleado, para manejar
les sus negocios en la ciudad de Medellín y 
para dirigir y administrar las demás ofici
nas que tiene y que pudiere abrir la firma, 
al citado señor Rodríguez R. haciéndole 
nombramiento de primer Vicepresidente de 
ella, con las atribuciones y obligaciones con
siguientes, conforme las condiciones que es
tipule el Presidente de la Sociedad en este 
r-;entido, al hacerle tal nombramiento y so-. 
metido Rodríguez H., en todo sentido a lo~; 
Estatutos de la Sociedad, conforme escritu-
1 a pública N•• 2687, del 21 de octubre dt 
1926, otorgada ante el N otario 49 del circui .. 
Lo de Medellín; S~·gundo. La Sociedad fi.i~ 
un sueldo para dicho empleado, de doscien
tos cincuenta pesos ($ 250.00), oro legal co
lombiano, mensuales; y conviene en que el 
Presidente de la Sociedad venda a dicho se
ñor Rodríguez H., veinte (20) acciones de 
la serie Nv 1-A, de las que posee en la So
ciedad, al precio de ciento cincuenta v siete 
pesos con cincuenta centavos ($ 157.50) or.) 
legal colombiano, cada una, o sea por un 
total de tres mil ciento cincuenta peso::; 
($ 3,150.00) oro legal, con todas sus obli
ga(!iones y derechos, a partir del día prime
ro (1°) de enero del presente año, para que 
goce de las utilidades obtenidas por la So
ciedad hasta hoy. El traspaso se hará por 
carta y se asentará debidamente en los li
bros de la Sociedad en Bogotá. Conviene. 
además, la Sociedad, en permitir que Rodrí
guez H. retire mensualmente, por concepto 
de utilidades sobre esas veinte acciones, !u 
suma de cien pesos ($ 100.00) oro legal, que 
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se le debitarán en cuenta de anticipos a uti
lidades por dividendos, sin intereses. Esto 
será entendido hasta que Rodríguez H. hu
biere retirado hasta la cantidad de tres mil 
doscientos pesos ($ 3,200.00), por concepto 
de utilidades anticipadas, en esa forma, 
puesto que al completar esa cantidad, se
guirá sometido al reparto de dividendos que 
hiciere la Sociedad cada año, como lo esti
mare conveniente: Tercero. .Rodríguez H., 
por su parte, se compromete: a) A trabajar 
muy activamente por todos los negocios de 
la Sociedad y a exclusión absoluta de todo 
otro negocio particular o de terceros y a de
fender y proteger los intereses de la Socie
dad como si fueran los suyos propios y a se
guir en todo las normas, principios; etc., es
tablecidos por la Sociedad, siguiendo, ade
más, todas las instrucciones que reciba del 
'Presidente de la Sociedad en todo· tiempo: 
b) A preocuparse no sólo por los negocios 
de la oficina donde trabaje, sino también por 
la buena marcha en todo sentido, de las de. 
más oficinas de la Sociedad; e) A no reti
mr mayor suma de la indicada en este do
cumento, como sueldo o anticipó, salvo que 
tenga la autorización del Presidente de la 
Sociedad, ya sea por aumento de sueldo o 
por otro concepto; d) A comenzar labores 
desde ·el (lía primero de marzo del presente 
año; e) Si en cualquier tiempo, después del 
primer año, que trabajará con la firma, se 
retirare de ella, queda comprometido a no 
aceptar la representación de ninguna de las 
casas extranjeras que hubiere representado 
la Sociedad o que representara al tiempo de 
él retirarse, ya sea que se la ofrezcan o en 
cualquier forma y ya sea para sí personal
mente o para otra sociedad a que entrare a 
pertenecer como socio o empleado o para 
terceros, de cualquiera. manera que fuere. 
Si contraviniere a esta cláusula, se compro
mete a pagar a F. Bravo & Co., S. A., por 
vía de multa o a quien los represente legal
mente, la suma de dos mil pesos oro legal, 
más los costos y costas de la cobranza o jui
cio, si fuere necesario y para lo cual renun
cia a toda ley que pueda f~yorecerlo; y f) 
A pagar las acciones que toma, al contado. 
Cuarto. Este contrato es fijo por un período 
.de doce ( 12)· meses, contados, desde el pri
mero de marzo del presente año, hasta el 
veintiocho (28) de febrero de mil novecien
tos veintinueve (1929) y no será cancela
ble por ninguna de las partes, salvo falta de 
cumplimiento de una de ellas a este contra
to. Para continuarlo, como es el ánimo de 
ambas partes, se hará ,por medio de uná acta 
deJa Asamblea General de Accionistas y por 
cinco años más: Para constancia, firmamos 
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ambas partes un ejemplar de este contrato, 
en Medellín, a quince (15) de febrero de 
mil novecientos veintiocho (1928), ante dos 
testigo<;. F. Bravo & Co., S. A.-F. Bravo 
N., Presidente. Pablo Rodríguez H.:_Testi
go: J uart de Greiff." 

Este ~ontrato fue luégo modificado en los 
términos de la siguiente carta· convenida en
tre las partes, dos días después: 

"Medellín, febrero Í7 de 1928-Señor don 
Pablo Rodríguez H.-E. S. M. -Muy esti
mado amigo: Nos referimos al contrato que 
tuvimos el gusto de cerrar con usted el 15 
de los corrientes, para agregarle una cláu
sula o aditamento, sobre el punto que usted 
nos acaba de mencionar, relacionado con su 
posible necesidad qe retirar una suma a bue~ 
na cuenta de utilidades, una vez que haya 

· retirado la suma total de $ ~,200.00, que 
mencionamos en la cláusula segunda de es
te convenio, así: Es entendido que usted 
cuando ya tenga retirada aquella ·suma y de 
allí en adelante, quede autorizado para re
tirar hasta la cantidad de $ 50.00, además 
de su sueldo, por concepto de anticipo sobre 
sus utilidades, cuya cantidad le debitare
mos en cuenta, cargándole interés del 10 
por 100 anual sobre tales retiros. Como siem
pre, a sus gratas órdenes, tenemos el gusto 
ele suscri13irnos, muy attos. amigos y ss. ss., 
1'. Bravo & Co., S. A. (firmado) F. -Bravo N. 
Presidente. - P. D._:Le rogamos firmar el 
original de esta carta, para agregar al con
trato y la copia se la damos firmada por 
nosotro~., para su constancia.---Vale." 

Con base en la anterior convención don Pa
blo Rodríguez H. demandó en juicio ordina
rio a don Francisco Bravo Nicholls, perso
nalmente, y a la socieda anónima F. Bravo 
& Go., S. A., domiciliada principalmente en 
lVIedellín, hoy en liquidación, y representada 
por su liquidador el mismo señor Bravo N~. 
para obtener una o varias de las siguientes 
condenaciones : · 

Principales: 

1Q Nulidad absoluta del contrato y· con~ 
:::ecuencial restitución de las cosas a su es
tado anterior, debiendo obligarse a Bravo 
N. o a éste y a la Sociedad F. Bravo & Co., 
S. A., solidariamente, a devolver a Rodrí
guez los $ 3,150. 00 oro legal valor de las 20 
acciones que compró. 

2•> Que por .haber obrado de mala fe el se
ñor Francisco Bravo Nicholls en la celebra
ción del contrato, está obligado personalmen
te, o solidariamente cori. la Sociedad, a pa
gar a Rpdríguez intereses sobre los $ 3,150, 
valoi· de las veinte acciones, a la rata co-
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ITiente más alta, o a la rata legal del 6 por' 
lOO anual. · 

3 .. Que Bravo Nicholls, personalmente, o 
él y la sociedad, solidariamente, deben pa- · 

· garle a Rodríguez los perjuicios por no ha
berle cumplido el contrato sobre prestación 
de servicios contenido en el documento y 
carta transcritos. 

Subsidiaria 

Que se declare que Bravo Nicholls, o éste 
y la Sociedad, solidariamente, cteben pagar
le a Rodríguez nueve mil pesos, o lo que fi
jen los peritos, como valor de los perjuicios 
que se le causaron con los actos dolosos de-
nunciados eri la demanda. ' 

Más subsidiariamente 

Que está resuelto el contrato preinserto, 
con la condenación consecuencia! a cargo de 

<los demandados solidariamente, o de Bravo 
Nicholls, personalmente, al pago de los per
juicios por el incumplimiento, más la devo
lución de los $ 3,150 valor de las acciones, 
eon sus re~yectivos intereses. 
1 ··-' .. y más subsidiariamente 

Que se declare que fue indebidamente pa
gada la suma que dio Rodríguez al señor 
Bravo Nicholls como valor de las veinte ac
ciones, debiendo éste devolver esta suma con 
sus intereses legales, con la obligación ade
más de pagar el segundo los perjuicios por 
e1 incumplimiento del contrato, los cuales 
valen $ 1,034.65 y sus intereses. 

Hechos de la demanda 

De la prolija y extensa relación de hechos 
propuestos como fuente de la acción, la Cor
te hace una breve síntesis de la sustancia 
de ellos: 
· A.-A principios del año de 1928 don Frail

cisco Bravo Nicholls proyectó un viaje a En
ropa, viéndose así obligado a buscar una 
persona competente y honorabJ~C que le ma
nejara los negocios de la sociedad F. Bravo 
& Co., S. A., sociedad de la cual era gerente 
y poderoso acckmista. Propuso así a don Pa
blo Rodríguez que prestara sus servicios a 
la casa, haciéndose al mismo tiempo socio 
de ella, manifestándole que él prefería ac
cionistas para empleados de categoría y ha
blándole muy bien del negocio que tenía es
tablecido mediante la sociedad. 

B.-Don Pablo, que ganaba a la sazón 
un sueld9 de doscientos ochenta pesos 
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($ 280) como empleado del Ferrocarril Tron
cal de Occidente aceptó el contrato que 
luégo extendióse por escrito, para cuyo cum
plimiento tuvo necesidad de tomar dinero a 
interés a altos réditos hipotencado su casa 
de habitaciÓn para adquirir las veinte ac
ciones a que se comprometió en la cláusula 
segunda, cuyo valor de tres mil ciento cin
cuenta pesos ($ 3,150.) pagó inmediatamen
te de contado al señor Bravo Nicholls, con 
lo cual quedó con una deuda que aspiraba a 
cubrir en los 32 meses en que se le permitía 
retirar los cien pesos a cuenta de utilidades 
de las veinte acciones, a más de su sueldo. 

C.-Sin embargo de estos últimos hechos, 
que 'fueron suficientemente conocidos por 
don Francisco Bravo, éste nunca le hizo tras
misión de los títulos de las veinte acciones, 
sabiendo como sabía que para las cesiones 
de los accionistas son indispensables los tí
tulos y, además, la inscripción en los libros 
de la compañía aceptada por la asamblea 
general de accionistas y firmada por el-pro
pietario que menciona el título, por el pre
sidente y por el secretario contador de la 
sociedad. 

D.-F'uera de que el señor Bravo dejó de 
cumplir con el traspaso de las 'acciones, ni él 
ni la compañía cumplieron tampoco con la 
obligación que contrajeron de permitirle a 
don Pablo retirar cien pesos mensuales a 
cuenta de utilidades hasta completar tres 
mil doscientos pesos ($ 3,200), según la mis
ma cláusula segunda, pues sólo pudo retirar 
mil cuatrocientos pesos ($ 1,400) por ese 
concepto, desde el 30 de abril. de 1928 hasta 
el 30 de mayo de 1929. 

E.-En mayo de 1929, poco tiempo des
pués de regresar el señor Bravo de Europa y 
después de imponerse bien del estado de los 
negocios de la sociedad de F. Bravo & Co., 
S. A., le notificó a don Pablo Rodríguez, en 
carta del 23 del mismo mes, que la sociedad' 
tenía que privarse de sus valiosos servicios; 
no sin declararle expresamente que "usted 
desempeñó el puesto de gerente de esta ofi
cina con entera eficiencia y de manera muy 
honorable; su actuación fue siempre activa 
y de una constancia intachable; y, por últi
mo, lo que para nosotros vale siempre mu
cho: fue usted un compañero leal y noble 
hasta lo más. Le deseamos mucho éxito en 
lo que emprenda ahora y que siempre cuen
te con nuestra amistad y aprecio." 

F_.-Algunos días después de habersé reti
rado don Pablo de la sociedad y después de 
varias reclamaciones que él formuló al se
ñor Bravo sobre el pago del saldo de los tres 
mil doscientos pesos, garantizados como uti
lidades de las veinte acciones en 32 meses, 
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a dicho señor Bravo se le ocurió convertir 
en deuda a cargo de Rodríguez la cantidad 
que éste había retirado a cuenta de utilida
des, según el contrato,. exigiéndole a la vez 
la declaración de que le cediera a la sociedad 
de F. Bravo & Co., S. A., las acciones que 
le habían prometido venderle, en pago de 
tal deuda, según precio que a él le plugo fi
jar y que fijó en mil noveCientos once pesos 
($ 1,911), de manera que Rodríguez todavía 
quedaba debiendo dinero. · 

G.-La sociedad de F. Bravo & Co., S. A., 
nunca ha existido legalmente, porque no se 
llenaron todas las formalidades que nuestro 
Código de Comercio exige para, que una so
ciedad anónima quede legalmente organiza
da y tenga personería jurídica. El extracto 
de la escritura social no fue registrado ni 
publicado en todos los domicilios de la so
ciedad. Además, varias de las cláusulas de 
les estatutos le quitan el carácter de socie
dad anónima, para convertirla simplemente 
en una sociedad de hecho. También en la 
escritura social, artículo 69, se dice que Bra
vo Nicholls pagó $ 16,500 oro por valor de 
165 acciones que suscribe, y este hecho es 
inexacto. 

H.-El contrato sobre venta de acdones 
que se hizo constar en el documento priva
do de 15 de febrero de_1928 no recayó pro
piamente sobre un objeto, puesto que aun.,_ 
que el señor Francisco Bravo convino en 
vender las veinte acciones de la serie 1-A de 
las que decía poseer, esta sociedad no tuvo 
existencia jurídica, ni real, y por consiguien
te las tales acciones no existían. Pero en ca
so de que las acciones hubieran existido hu
bo error de hecho de parte de Rodríguez al 
contratar, proveniente de los informes que 
le dio Bravo, en cuanto a la calidad de las 
acciones que dijo venderle, puesto que el pri
mero entendió que compraba acciones de 
una sociedad anónima debidamente consti
tuida y con existencia real, y ni fue debida
mente constituida la sociedda F. Bravo & 
Co., S. A., ni tuvo existencia real, porque el 
señor Bravo no pagó los $ 16,500 oro de las 
acciones que suscribió, ni hizo el traspaso de 
representaciones de casas extranjeras o del 
país. 

J.-El señor Bravo obró con dolo al indu
cir a contratar a Rodríguez. Ese dolo con
siste en no haber hecho el traspaso de fas 
acciones que dijo venderle. En que esas ac
ciones no tenían valor real. Yi en que la so
ciedad no estaba en capacidad de pagarle 
cien pesos de utilidades hasta completar tres 
mil doscientos pesos, y esto lo sabía el señor 
Bravo. 
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Demanda de reconvención 

Hubo demanda de reconvención de don 
Francisco Bravo Nicholls en su carácter de 
liquidador de la soCiedad anónima demanda
da. Fundóse ella en el mismc3 documento y 
carta adiCional presentados por Rodríguez 
como base de sus pretensiones. · 

En la contrademanda la sociedad suplica 
se· condene a don Pablo Rodríguez al pago 
de las siguientes cantidades: 

a) Mil cuatrocientos pesos ($ 1,400) por 
concepto de antiéipos a utilidades por divi
dendos que la sociedad le permitió retirar a 
Rodríguez y para debitarlos a su cuenta co
mo accionista de las veinte· acciones que to
mó de la citada sociedad ; b) Novecientos 
treinta y cinco pesos con cuarenta y cuatro 
centavos ($ 9~5.44), por concepto de mer
cancías que Rodríguez retiró del muestrario 
de la sociedad y por· importe de pedidos al 
exterior, sin el consentimiento de la socie
dad; e) Cient'o cincuenta y cinco pesos doce 
centavos ($ 155.12), importe de ventas he
chas a parientes y relacionados· de artículos 
del muestrario de la sociedad; d) Trescien
tos cincuenta pesos ($ 350) por valor de 
siete meses de noviembre de 1928 a mayo de 
1929 en que dejó de reducirse el sueldo, ha
biendo recibido la orden del caso; e) Sesenta 
pesos treinta y seis centavos ($ 60.36), suma 
quele faltó en caja a Rodríguez al hacer en
trega de ella y de la cual no dio cuenta ni ra
zón; f) Intereses- sobre todas estas sumas a 
la rata más alta del comercio; y g) Perjui
cios por siete mil pesos ($ 7,000) o lo que 
fijen los peritos como indemnización por el 
descuido con que manejó Jos intereses de la 
sociedad, por no haberse preocupado de la 
buena marcha de las demás oficinas de la 
compañía, por no haber seguido las instruc
cio!1es del presidente de ésta y por haber 
violado la estipulación de la letra e) del nu
meral tercero, del contrato de 15 de febre-

, ro de 1928. 

Sentencias de instancia 

La del juez negó los pedimentos de la de
manda y de la contrademanda. Por tanto 
ambas partes salieron absueltas de los recí
procos cargos que se formularon. El tribu
nal en cambio, revocando la del juez, deCla
ró incumplido el contrato por parte de la 
sociedad e hizo la de~laración consiguiente, 
acogiendo únic~ente esa solicitud de todas 
a las que aspiró el demandante Rodríguez. 
A su turno Rodríguez fue declarado deudor 
de la sociedad. Los siguientes son los tér
minos 'de la parte resolutiva de la sentencia, 
sometida hoy a casación: 
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"1v No están probadas las. excepciones 
propuestas en la contestación de la de
manda;. 

"2'-' Está resuelto el contrato de 15 de fe
brero de 1928 en cuanto a las prestaciones 
determinadas en este fallo; 

"3'-' Que como consecuencia de la declara
toria anterior la sociedad en liquidación de 
F. Bravo & Co., S. A., debe indemnizar per
juicios al demandante principal, perjuicios 
que se fijarán en juicio aparte, en el cual 
no se discutirá el derecho a cobrarlos sino la 
cuantía de· ellos, teniéndose en cuenta la su
ma que recibió el demandante por concepto 
de anticipo de dividendos ; 

"4" Absuélvese a F. Bravo N. & Co., S. 
A., de los demás cargos de la demanda prin
cipal; 

"59 Absuélvese ál señor Francisco Bravo 
N. de todos los cargos que le deducen en el 
libelo de demanda principal; 

"6Q Pablo Rodríguez H. es deudor de la 
sociedad· en liquidación de F. Blravo N. & C9, 

S. A., de la cantidad de $ 910.39 más los in
tereses legales desde el 1? de mayo de 1929; 

"79 Absuélvese ·al señor Pablo Rodríguez 
H. de los demás cargos contenidos en el li
belo de contrademanda; y 

"8~> No se hace condenación en costas." 
Contra este fallo recurrieron en casación 

tanto el demandante Pablo Rodríguez como 
el personero de la sociedad contrademandan
te dB F. Bravo & Co., S; A., en liquidación. 

Los trámites del recurso de casación es
tán ·agotados Por ello corresponde ahora a 
la Corte examinar los diferentes cargos que 
se formulan a la sentencia del tribunal. Pe
ro antes es necesario destacar los razona
mientos esenciales del sentenciador con los 
cu'aies llegó a las conc~usiones concre.tas del 
fallo, y que son impugnados en casación. Se 
prescinde de razones que no son materia de 
cargos. 

Razories del tribunal 

Esas razones por lo que atañe a la deman
da principal son : 

1° En lo relacionado con el cumplimiento 
de las fomalidades externas para la consti
tución de la sociedad anónima, en los autos 
hay prueba de que se consumaron, salvo la 
publicidad de los extractos sociales en las 
eiudages de Bogotá, Cali y Barranquilla, 
donde· funcionaron oficinas de la compañía. 
Empero sí es verdad que la ley mercantil 
"exige la publicidad de los extractos en los 
lugares donde una sociedad comercial abra 
operaciones, la omisión de esta formalidad 
no instituye causal de nulidad absoluta o 
relativa.'! 
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2'1 Examinando los estatutos de F. Era· 
vo & Co., S. A., se conclu~e que la enaje
nación de las acciones en dicha sociedad res
tringióse tanto, que prácticamente quedó 
prohibida, esto es, establecida la inalienabi
lidad de ellas. Según el artículo 10 de los es
tatutos la cesión no podía operarse sin el 
consentimiento de la asamblea general de 
accionistas, pudiendo ésta negar el permiso, 
resolver "quedarse con las acciones para sí o 
para uno de lps accionistas, obligar al accio
nista a conservar las acciones o venderlas 
por el valor nominal más lo que pueda co
rresponderle por una tercera parte de los 
beneficios o utilidades acumuladas en lo8 
fondos de reserva de la sociedad, a excepción 
del fondo de reserva legal ..... ; y como la 
asamblea general de accionistas se rige por 
la mayoría de las acciones, éstas imponen su 
voluntad y el demandado tenía la maym· 
parte de ellas, es claro que él dominaba, que 
de él pedendía exclusivamente la ·enajena
ción o no enajenación" de las acciones perte
necientes a socios distintos del señor Bra
vo." Si la sociedad anónim~ es una asocia
ción de capítales mediante la reunión de un 
número determinado de acciones, represen
tadas por accionistas, por personas que . es
tán cambiando a cada momento, es claro que 
la alienabilidad de las acciones es condición 
de la constitucíón y desarrollo de tales or
ganismos. Después de otros razonamientos 
concluye así el tribunal: "Sin embargo; si el 
cargo estudiado tiene fundamento, a juicio 
del tribunal, por fuerza de lo razonado, tén·· 
gase presente que el demandante principal 
no solicita en su·libelo la declaratoria de 
nulidad absoluta de la sociedad de F. Bravo 
& Co., S. A., o del contrato que la instituy_ó, 
sino que la primera petición se refiere es a 
la nulidad radical del contrato de venta de 
acciones v arrendamiento de servicios ce
lebrado e;;_ febrero de 1928, y equivaldría a 
fallar ultra petita aceptándose o declarán
dose la nulidad del contra social, por moti
vo de las cláusulas maracaydianas (sic) que 
contienen los estatutos." . 

39 El cargo de que Bravo N. dejó de pa
cer el traspaso legal de las veinte acciones 
que vendióle· a Rodríguez, carece de funda
mento. Si es verdad que no se expidió el tí
tulo definitivo de las acciones, en cambio de 
los autos aparece la carta de traspaso sus
crita por el vendedor señor Bravo y acep
tada por Rodríguez como comprador o cesio
nario, y además aparece el título provisio
nal. Los peritos de la inspección ocular de 
la primera instancia afirman en su dictamen 
que los traspasos anotados en el libro de re
gistro de acciones de la sociedad, incluyéu-
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dose la cesión hecha a favor del demandan
te, están debidamente asentados. 

4Q El tribunal interpreta así el pacto de 
15 de febrero de 1928: Este contrato cons
ta de dos partes principales: una, el ingre
so de Rodríguez como vicepresidente de la 
sociedad, con las obligaciones consiguiente..,; 
del contrato y de los estatutos, mediante el 
pago de un sueldo mensual de $ 250; y la 
otra, ei traspaso de las veinte acciones he
cho por Bravo a Rodríguez, con el compro
miso para la sociedad de permitirle al se
gundo, el retiro, _por concepto de utilidades, 

. sobre las veinte acciones de la suma de 
cien pesos mensuales hasta completar $3.200 
y luégo $ 50, también mensualmente." Las 
voces de la estipulación que se deja copiada 
son demasiado claras, en sentir de la Sala, 
para poner de manifiesto que en el contrato 
que se interpreta la suma de $ 100 mensua, 
les, primero, y luégo la de $ 50, según la car
ta de 17 de febrero que es parte integrante 
hasta completar la suma de $ 3,200, la in
tención de las partes contratantes fue la de 
fijar o establecer un anticipo fijo, simple, no 
sujeto -a las eventualidades o contingencias 
de -lós negocios de la compañía; que el dere
cho a percibir tales anticipos fue el moti~-o 
determinante que movió al actor para cele
brar tal convenio, para comprar las veinte 
acciones, y para tomar dinero a mutuo, con 
hipoteca, y renunciar el puesto que tenía en 
el Ferrocarril Troncal Occidental." Luégo 
agrega el tribünal que no es válido el argu
mento de que los anticipos por dividendos 
son contrarios a la ley, porque Rodríguez no 
fue el autor de la carta soeial de F. Bravo & 
Co., S: A., la cual n.o prohibía el reparto de 
dividendos anticipados, ni a él se le puede 
hacer víctima de la vi()lación de la ley por la 
sociedad. 

Las razones del tribun·al en vía a resolver 
los .cargos de la demanda de reconvenció"n 
son: 

Primer cargo.-Absolvió, en razón de que 
la surría retirada por Rodríguez a cuenta de 
utilidades, lo fue con todo derecho. Es más · 
bien-a la sociedad a la que se le deduce la 
obligación de pagar a Rodríguez perjuicio.:> 
por el incumplimiento del contrato. 

Segundo cargo.-Con la confesión del de
mandado y con el dictamen pericial de se
gunda instancia compruébase que la cuenta 
especi-al de Pablo Rodríguez, en los libros de 
la sociedad, arroja un osaldo débito de 
$ 910.39, por concepto de mercancías reti
radas del muestrario de la compañía y de· · 
importe de pedidos hechos por el demandan
te, saldo que el tribunal acogió, porque lo 
halló debidamente establecido. 
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Tercer cargo.-El tribunal absuelve por el 
importe de ventas hechas· a parientes y re
lacionados, porque según las pruebas aduci
das, entre las cuales están las inspecciones 
oculares sobre los libros de la sociedad, Y 
los dictámenes periciales respectivos, sólo se 
puede acreditar contra don Pablo Rodríguez 
la partida a que se alude en el cargo ante
rior. 

Cuarto cargo.-El séñor Rodvíguez obró 
correctamente al desatender la exigencia del 
señor Bravo tendiente a que se rebajara el 
sueldo, porque esa rebaja era un atentado 
contra la letra y el espíritu del convenio que 
le fijó contractualmente a aquél un sueldo 
fijo al cual tenía derecho durante la vigen
cia del contrato. 

Quinto cargo.-Salvo el crédito de $ 910.-
39 a que fue condenado Rodríguez ningún 
otro crédito le fue establecido. 

Sexto cargo.-Las pruebas acompañadar; 
por ambas partes, los documentos, cartas, 
etc., no ofrecen base ninguna para declarar 
que don Pablo Rodríguez incurriera en des
cuidos graves y en violación de sus deberes 
como empleado de la. sociedad. Al contra· 
rio, todo tiende a poner de relieve su activi
dad y preocupación por el buen desempeño 
de sus funciones. La carta de despido que 
la compañía dirigióle a don Pablo es la me
jor prueba de que aquélla carece de razón 
en su reclamo. 

,,,,., 

- II-

linterpretación del contrato de 15 de 
febrero de 1928. 

Para metodizar el estudio y antes de pro
ceder al análisis de las causales de casación 
propuestas por los recurrentes, precisa anti
cipar la interpretación que a la Corte le m::,
rece el contrato de 15 de febrero de 1928, 
motivo de las· diferencias entre don Pa151o 
Rodríguez y la sociedad demandada por él. 
Ese examen previo es necesario, como quie
p que siendo el significado y alcance del 
contrato, según como a su modo lo entiende 
cada una de las partes, la base princ!pal en 
que los recurrentes edifican sus respectivos 
recursos, de acuerdo con lo que· adelante ten
drá ocasión de verse, la solución que adopte 
la Corte, acorde con uno cualquiera de los 
dos puntos de vista contrapuestos y contro
vertidos en el juicio, lógicamente derrum
bará, dejándolas sin sostén. las acusaciones 
que directa o indirectamente tengan apoyo 
en el contrario extremo. 

De esa solución también depende el orden 
en que la Corte avoque el estudio de los dos 
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recursos. De sostenerse la interpretación 
que el tribunal dióle al contrato, el-método 
impone a esta Sala el deber de determinar 
en primer término la fuerza y legalidad de 
las causales de casación planteadas por el 
apoderado de don Pablo Rodríguez, tendien
tes todas a conseguir por distintos caminos 
la condenación personal de don Francisco 
Bravo N'icholls, a responder solidariamente 
con la sociedad de las obligaciones deducidas 
contra ésta en la sentencia del tribunal. En 
tanto que de llegar· a conclusiones contra
rias a las de dicha sentencia, aquellas cau
sales perderán· como es obvio toda su im- · 
portancia como motivos de casación; y en 
ese evento lo indicado es que el memorial Bn 
que hállanse consignadas se considere y es· 
tudie en la sentencia de instancia, cuando la 
Corte trate de examinar, desechada la ac
ción acogida por el tribunal, cuáles de las 
demás acciones ejercitadas en la demanda 
principal tienen fundamento en la ley. 

El significado del pacto de 15 de febrero 
de 1928, celebrado entre don Pablo Rodrí
guez H. de una parte, y Francisco Bravo Ni
cholls y la sociedad anónima de F. Bravo & 
Co., S. A., de otra, es claro y nítido en sen
tir de la Corte, sin que en su interpretación 
haya por qué apelar a forzar el alcance de 
unas cláusulas que no dan cabida a dudas 
acerca de la intención que los contratantes 
tuvieron al firmarlo. · 

Sintetizando para mejor entendimiento las 
estipulaciones origen de la disputa, en vir
tud de ellas F. Bravo & Co.,_ S. A., compro
metióse con Rodríguez a emplearlo como 
primer vicepresidente de la sociedad, por el 
término de -Ún año fijo y c'on las atribucio
nes y obligaciones ifiherentes al cargo con
forme los estatutos de la corporación. Por 
sus honorarios· ésta señalóle un sueldo fijo 
a Rodríguez de doscientos cincuenta pesos 
($ 250) mensuales. Convino además en que 
el presidente de la sociedad, don Franciscn 
Bravo Nicholls, le vendiese veinte acciones 
de la serie NQ 1-A de las que poseía en la 
compañía, al precio de ciento cincuenta .v 
siete pesos con cincuenta centavos ($157.50) 

. oro legal colombiano cada una, o sea por un 
total de tres inil ciento cincuenta pesos 
($ 3,150), con todas las obligaciones y de-· 
rechos de accionista a partir del primero de 
enero del mismo año, en adelante. Convino 
también la sociedad 'en permitirle a Rodrí
guez que retirase mensualmente por concep-. 
to de utilidades sobre esas 20 acciones la su
ma de cien pesos ($ 1ú0) oro legal, que se le 
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debitarán en cuenlta {]le antici!IlOS a utilidades 
\l)or dividendas, sin interll!ses. Esto será en
tendido hasta que Rodríguez hu hiere retira .. 
do hasta la cantidad de tres mil doscientos 
pesos $ 3,200), p_or con.cepto de utilidades an
ticipadas"; y completada esta suma podía 
seguir retirando hasta cincuenta pesos 
($ 50) además del sueldo, también por con
cepto de anticipo de utilidades, ".cuya can
tidad le debitarernos en cuenta, cargándole 
interés del 10 !IlOr 100 anual sobre tales re· 
tiros.'' 

La compañía adquirió, pues, dos obligacio
nes para con don Pablo Rodríguez: primera, 
colocarlo en la compañía con determina
do cargo y con un sueldo mensual fijo 
de doscientos cincuenta pesos ($ 250), por 
el término rle un año; segunda, la de que 
con el carácter de dueño de veinte acciones 
de la serie 1-A pudiera retirar mensualmen
te cien pesos hasta completar la cantidad 
de $ 3.200, y de ahí en adelante cincuenta 
pesos ($ 50), por concepto de utilidades de 
las veinte acciones. utilidades que se le de
bían cargar en la cuenta de anticipos a uti
lidades por d_ividendos, sin intereses hasta 
que completara los $ 3.200 y con intereses 
del 10 por 100 anual sobre los subsiguien-
tes retiros. · 

La primera obligación concierne directa
mente a la remuneración de un servicio 
pactado por tiempo determinado. Es un 
sueldo. 

La segunda obligación prácticamente tra
dúcese en la facultad conferida por tiempo 
indefinido a uno de los accionistas de la 
empresa de retirar mensualmente determi
nada suma a cuenta de dividendos de sus 
acciones, sin esperar a la época fijada para 
la repartición de las utilidades. No se tra
ta de consiguiente de un sueldo ni de un 
complemento de sueldo. Son verdaderos 
avances que la sociedad promete hacer 
mensualmente al accionista, indicando la 
forma y fuente de amortizarlos: compen
sándolos con las utilidades efectivas de las 
acciones. N o otra cosa s-ignifica el que los 
retiros sean "p~r conc_epto de utilidades an
ticipadas" y se le apunten en cuenta al 
responsable como dividendos anticipados, 
sin intereses hasta completar cierta suma 
y con determinado interés de esa suma en 
adelante. 

No cabe en mente humana el que para 
prometer un ingreso mensual fijo e irrevo
cable de cierta suma y por determinado 
concepto, se empleen expresiones totalmen
te contrarias a esa p:r:omesa, reveladoras de 
algo inestable y conJingente, de algo que 
está sometido necesariamente a la incérti-
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dumbre del fqturo, como es el hacer depen
der los retiros de la noción demasiado cla
ra de utilidades o dividendos provenientes 
de un cierto número de acciones de empresa 
mercantil. Ni tampoco se compagina el pro
pósito claramente expresado de dos contra
tantes de que uno de ellos reciba del otro 
mensualmente sumas de dinero anotándolas 
en los libros de cuentas bajo una imputa
ción que equivale a crear una deuda a cargo 
del que recibe, que empieza a devengar in
tereses de cierta cuantía en adelante, con la 
idea de que tales entregas de dinero men
suales no son otra cosa que entregas in
condicionales y sin reservas, destinadas a 
aumentar a título de remuneración, el pa
trimonio del que recibe. 

Las frases antici]plación de utilidades, 
anotación en cuenta de all1ltiCiJlliOS, debitar 
sin intereses o cargando intereses del 10 JlliOr 
100 anunal, usadas con marcada insistencia 
en las cláusulas del. contrato· que confieren 
el derecho a Rodríguez de retirar primero 
cien pesos y luégo cincuenta .. además de su 
sueldo, son voces que fatalmente conducen 
a establecer la idea de que en los contra
tantes prevaleció el ánimo de hacer depen
der la irresponsabilidad de los retiros ele 
aquellas cantidades, de la liquidación gene
ral y definitiva de dfvidendos anuales. Es 
decir que Pablo Rodríguez quedaba someti
do en cada retiro que hiciera a que los di
videndos efectivamente se produjeran. Si 
no se obtenían, debía reembolsar a la socie
dad los que hubiera 'deducido en exceso an
ticipadamente. Reembolso que le correspon
día verificar, sin intereses, hasta completar 
cierta suma Y, después, con intereses del 
diez por ciento anual. 

El contrato de prestación de servicios pac
tóse por un año. Podía o no prorrogarse. Si 
no se prorrogaba, Rodríguez dejaba de de
vengar el sueldo fijo asignado, pero como 
accionista que seguía siendo conservaba el 
derecho consiguie~te a los dividendos del 
caso. 

De consiguiente· es imposible darle al con
trato una interpretación distinta de la que 
sin mayor esfuerzo dedúcese de su claro te
nor literal, conforme en todo caso con la 
intención que manifie$tamente guió a las 
partes al contratar. 

El que uno de los móviles determinantes 
en don Pablo Rodríguez a celebrar el con
trato, fuese la seguridad que abrig9 de que 
percibiría durante largo tiempo provechosas 
utilidades por sus acciones, con las cuales 
pondríase fácilmente en capacidad económi
ca de amortizar en determinado tiempo la 
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deuda que contrajera para adquirirlas, en 
nada modifica la interpretación anterior. 

Ese móvil, al igual de ese otro consisten
te en las halagueñas perspectivas económi
cas que advirtió en el negocio de ingresar 
en calidad de accionista y empleado de una 
empresa estabilizada, de seguro y envidia
ble porvenir, y que lo indujo a abandonar la 
colocación bien remunerada de que !lisfruta
ba en el Ferrocarril Troncal de Occidente. 
en busca de alcanzar más amplios horizon
tes de independencia personal y creciente 
holgura pecuniaria, no fueron ciertamente 
la finalidad inmediata y directa de la obli
gación, querida por ambos contratantes al 
obligarse, o mejor la contraprestación que 
siquiera tácitamente se deduzca del contra
to, o de sus antecedentes, tal y como apa
recen acreditados en el acervo probatorio, la 
cual estuviera a cargo de la compañía o de 
don Francisco B;ravo Nicholls, a cambio de 
los servicios que en calidad de empleado iba 
a prestarles don Pablo Rodríguez. Esos mó
viles, si como es obvio suponer, inspiraron 
íntimamente a don Pablo, no fueron sin em
bargo de tal índole que a ellos se sometiese 
precisamente, implícita o explícita, la exis
tencia misma del contrato. A. no dudarlo 
fueron los motivos comunes y generales de 
lucro. variables en cada contratante según 
el grado de su optimismo y el prospecto del 
respectivo negocio, que impulsan con más o 
menos vigor a todo negociante cuando quie
ra que intenta y resuelve celebrar un nego
cio de decisiva trascendencia personal. A 
que se agrega en este caso el importante 
detalle de ser don Pablo quien iba a adminis
trar la sociedad y a dirigir sus operaciones . 
durante la ausenc.ia del gerente. 

Fijado así por la Corte, el alcance pre
ciso del contrato materia de la discusión, en 
sentido contrario y por ende desfavorable 
a la pretensión de don Pablo Rodríguez .. co
rresponde ahora sí avocar el examen de las 
causales de casación, empezando por la de
manda del apoderado de F. Bravo & Co. ~. / 
A., invirtiendo así el orden que, sin una so
lución contraria a la que acaba de encontra:c 
la Corte, se impondría en el estudio del re
curso. 

III 

Demanda de casación del contrademandante 
y recurrente lF. lBravo & Co., S. A. 

El recurrente ataca por tres diferentes as
pectos legales la interpretación que el tribu
nal le dio al contrato. Con esa interpreta-
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ción estima violados tres grupos de disposi
ciones, así: primero, artículos 89 de la ley 
153 de 1887, 23 de la ley 51 de 1918, y 1602 
1621 y 1622 del código civil; segundo, ar
tículos 568 y 588 del código de .comercio, y 
38 de la ley 153 de 1887 ; y tercero, el ar
tículo 1546 del código civil. 

El recurrente refiriéndose a la violación 
del art. 588 del código de comercio, dice que 
lo sostenido por el tribunal viola la noción 
jurídica de dividendo, contenida en aqut<lla 
disposición. 

Para la Corte el cargo de violación del 
mencionado artículo 588, y de olras de las 
disposiciones en que el recurrente ~e apoya, 
es evidente. Hay un error de interpretación 
manifiesto que produce tal quebranto. 

En primer lugar el tribunal buscándole 
un alcance al contrato, distanciado de la 
clara intención de sus cláusulas, violó los 
artículos 1621 y 1622 del código civil, des
tinados a dar reglas de hermenéutica con
tractual, en orden a que ante todo se garan
tice y se respete la· genuina intención de ·las 
partes al contratar. No otra cosa significa 
el mandato legislativo del primer artículo, 
según el cual en las cláusulas dudosas debe 
estarse a la interpretación que mejor cuadre 
con la naturaleza del contrato; y del segundo 
artículo, que quiere que las cláusulas de un 

. contrato se interpreten unas PO!' otras, dán
dosele a cada una el sentido que mejor con
veng~, al contrato en su totalidad. 

La naturaleza del contrato materia del 
pleito es esencialmente de prestación de ser
vicios entre la sociedad y don Pablo, en que 
aquélla le facilita además unas sumas de di
nero, adelantándoselas mensualmente mien
tras se verifica el reparto de dividendos 
anuales. El tribunal perdió de vista estas 
dos modalidades distintas, cada una de las 
cua)es tiene su propio y peculiar alcnace. 

-Dándole absoluta prevalencia a la primera 
anuló la segunda, dejándola sin efecto, al 
estimar, contra lo estipulado, que la autori
zación para retirar mensualmente las su
mas de dinero a cuenta de dividendos de ac
ciones, equivale a un complemento del sueldo 
fijado en el contrato al empleado. Violó el 
artículo 1621. 

El contrato en su totalidad consta de tres 
partes: primera, prestación de servicios de 
don Pablo a la sociedad, mediante la suma 
fija de doscientos cincuenta pesos como re
muneración mensual, durante el período 
fijo de un año; segunda, permiso de la so
_ciedad a don Pablo de retirar, a buena cuen
ta de utilidades anticipadas sobre sus ac
ciones, ciertas cantidades mensuales, prime
ro sin interés y con recargo de intereses de 
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cierto tiempo en adelante; y tercera, com
promiso particular de don Francisco de 
venderle a don Pablo, contando ya con el 
asentimiento de la sociedad, veinte acciones 
de las que el primero poseía en ella. Esta es 
la integridad compleja del contrato, contra 
la cual atentó el tribunal en su interpreta-, 
ción simplista y arbitraria. Violó así el ar
tículo 1622. 

El artículo 588 del código de comercio dis
pone: "Se prohibe la repartición de dividen
dos antes de completado el fondo de reser
va. Si este fuere insuficiente para cubrir el 
déficit del capital, se aplicarán a este solo 
objeto todos los beneficios sociales. Los di
videndos se deducirán exclusivamente de los 
beneficios líquidbs, justificados por los in
ventarios y balances aprobados por la asam
blea general de accionistas". 

No obstante esta disposición reguladora 
de la noción jurídica del dividendo en las 
compañías anónimas, de la cual se despren-· 
de sin esfuerzo que en esta clase de asocia
ciones los dividendos son los beneficios lí
quidos obtenidos en los negocios sociales, 
condicionados y cómputos y operaciones pre
vias, respaldados en los inventarios y ba
lances, el tribunal estima que de manera 
irrevocable pueden pagarse dividendos an
tes de 1cono&rse en cada período las verda
deras utilidades líquidas de la sociedad, 
pues a ese concepto equivale este pasaje de 
la sentencia; "Ni se explica el por qué en 
esta misma estipulación o en otra cualquie
ra no se dijo que los anticipos de dividendos 
eran condicionales, que quedaban sujetos al 
hecho contingente de que la sociedad diera 
utilidades efectivas." 

El tribunal no paró mientes en que desde 
el momento en que en las estipulaciones del 
contrato se expresa reiteradamente que las 
sumas que 181 compañía permite retirar men
sualmente al accionista se le debitarán en 
cuenta de anticipos a utilidades por dividen
dos, los contratantes subordinaron la firme
za del pago a la existencia real de dividen
dos en las épocas convenidas en el estatuto 
social para las respectivas liquidaciones. Im
posible exigir maYor claridad en la descrip
ción contractual de una estipulación. 

V:ioló pues el tribunal el artículo copiado 
del código de comercio. 

Impónese la infirmación parcial dél fallo 
recurrido debiendo la Corte dictar la co
rrespondiente sentencia de instancia. 

.lflTDRCKAt 

IV: 

Sentencia de instaJmcia 

La sentencia del tribunal decretó la reso
lución del contrato por incumplimiento de 
F. Bravo & Co. S. A., basándose el fallador 
en la interpretación contractual que la Cor
te ha dejado destruída. Fue la acción aco-

. gida de la demanda principal. Las demás 
acciones o desecháronse o no hubo lugar a 
estudiarlas por ser subsidirarias de la de re
solución. Pero derrumbada esa parte de la 
sentencia. la técnica del procedimiento impo
ne ya en instancia que se avoque el estudio 
integral del libelo de demanda principal, a 
fin de determinar cuál de las demás accio
nes ej,ercitadas en ella, ora como principales, 
ora como subsidiarias, puede prosperar. Y 
este estudio debe iniciarlo la Corte antes de 
tocar con las acciones de la contrademanda, 
tanto porque ese es el orden lógico, como 
porque ese estudio servirá para dejar des
pej~da de una vez la situación jurídica de 
don Pablo Rodríguez, ··en relación con los 
derechos que le asisten y con las defensas o 
excepciones que lo amparan, y que él ha in
tentado demostrar a todo lo largo del expe
diente. 

Puntualizando los hechos principales que 
le sirven al demandante Rodríguez en orden 
al ejercicio de sus distintas acciones, pueden 
reducirse a estos: 

A) En la escritura social de F. Bravo & 
Co. S. A., se dice que el socio fundador 
Francisco Bravo Nicholls pagó $ 16.500 oro 
por valor de 165 acciones que suscribió de 
la serie "Número 1-A", y este hecho es in
exacto. 

B) Don Francisco Bravo nunca le hizo a 
· don Pablo Rodríguez la trasmisión de los 

títulos de las veinte acciones de la serie "Nú
mero 1-A" que le vendió, siendo así que pa
ra la8 cesiones que hagan los accionistas de 
la sociedad "F. Bravo & C9, S. A." son indis
pensables los títulos y además la inscripción 
de la cesión en los libros de la compañía, 
aceptada por la asamblea general de accio
nistas y firmada por el propietario que men
ciqna el título, por el presidente y por el se
cretario contador de la soeiedad. 

C) El señor Francisco Bravo obró dolosa
mente en la celebración del contrato con don 
Pablo Rodríguez. Ese dolo hácese consis
tir en que no hizo el traspaso de las accio
nes que dijo vender; en que las acciones no 
tenían valor real, por causa del hecho ano
tado en el punto A) ; y en que la sociedad no 
estaba en capacidad de pagar cien pesos de 
utilidades hasta completar los tres mil dos-



cientos pesos, y esto lo sabía e ''ir Bra-
vo; • 

D) El extracto de la escritur¡,_ , , :al no 
fue registrado ni publicado en todc. .~3 do
micilios de la sociedad. Con lo e;'·~ : so:.. 
ciedad, de acuerdo con los precepto,·_· ·' '.~ ha 
tenido existencia legal. ·. 

JUDXC[AL 

"En mlcías. existentes en la 
oficina de Medellín . . . . .. 

"En dinero- según comproban
te de caja 167 de' octubre 21 
de 1926 ...... _ ............ . 

"Total ................ $ 

533 

754.37 

15.289.05 

20. 000. 00'' 
E) Varias de las cláusulas de los e;,C ::u- · 

tos de la sociedad "F. Bravo & CQ, S. A."\~e Este dictamen fue puesto en conoc¡mlen
quitan el carácter de sociedad anónima, ce:,.'~-. . to de las partes, sin que sufriera ninguna 
virtiéndola simplemente en una sociedad de\ observación del señor Rodríguez o de su 
}lecho. \ apoderado. . 
' \ Y hay más todavía: durante la segunda 

1 Q Pago del valor de' las acciones que s1lls
cribió F. Bravo N. 

En los estatutos de la sociedad "F. Bravo 
& C9, S. A.", artículo 6Q, se dispone que e.l 
capital de la sociedad se fija en la cantidad 
de veinte mil pesos ($ 20,000) y se divide 
en ciento setenta acciones. (170) de a cien 
pesos ($ 100) cada una, que se distinguirán 
como acciones "Serie Nro. 1-A", las cuales 
quedan ya íntegramente suscritas y paga
das en forma aceptada por· los fundadores 
así: $ 16,500 valor de 165 acciones que 
suscribió el señor Bravo Nicholls; Juan de 
Greiff quinientos pesos ($ 5ú0), por valor 
de cinco acciones; y Manuel Bustamante 
tres mil pesos ($ 3,000) por valor de trein .. 
ta (30) acciones de las llamadas "Serie Nro. 

~~: 2-~~· demandante según vióse en el punto 
! A) niega que Bravo Nicholls pagáse efecti
\ , vamente el valor de sus acciones. 
· Pero esa negación está plenamente des-

vanecida- con abundante arsenal probato-
rio. · · 

En primer Jugar, en asocio de los peritos 
Jorge Gutiérrez y Pedro Luis Botero, prac
ticóse por el juez de la primera instancia el 
día primero de abril de 1933 (fls. 21 y 22 
del c. de p. de Pablo Rodríguez) una ins
pección ocular en los libros de contabilidad 
de la sociedad. El dictamen de dichos peri
tos que versó sobre diferentes puntos, con
tiene esta conclusión categórica deducida 
de los asientos de la contabilidad: 

',El capital de $ 20,000.00 cori que se 
constituyó la sociedad fue pagado íntegra
mente en la forma siguiente: 

"En efectivo el 8 de septiem-
bre de 1926 ........... $ 100.00 

"En muestrarios· de las varias 
oficinas ............ · .. . 2.ú36.53 

"En mobiliarios de las varias 
oficinas .............. . 1.820.05 

'jnstancia ante el tribunal, medió nuevo dic
't~~en rendido por los peritos señores Fe
dEt[ico Lalinde y José M. del Valle. Entre 
los· puntos sometidos a estudio de los ex
perios por don Pablo Rodríg~ez, estuvo nue
vamente el relativo al pago de las accio
nes. ~2s peritos otra vez en presencia de 
los libro'§.., de contabiligad de la sociedad, 
fueron todav~""'~á~-~~plícitos en ei sentido 
de qUe el cap~ial---fue- efectivamente 
pagado por los accionist¡;¡,s. Así explican el 
hecho, en forma que de su realidad y acae
cimiento no resta ya la menor duda (fls. 66 
v. y 67 del c. de p. de Feo. Bravo en la 2(1 

. instancia) : · 
"Consta en los libros de F. Bravo & Co., 

S. A., que los $ 15.289.05 aportados por 
los accionistas en 21 de octubre de 1926, y 
que aparecen en el comprobante de caja nú
mero 167, lo fueron en e'fectivo y como 
constancia de que ese valor entró a la ca
ja social lo atestiguan las firmas de la se
ñorita cajera, doña Virginia Sanín U., del 
contador señor Ignacio Arriola, y del re
visor fiscal, señor Luis A. Bravo A. Tanto 
en la relación de los comprobantes de caja 
de ese día como en ·los asientos verificados 
en los Libros Diario y Mayor, aparecen · 
esas sumas acreditadas a accionistas por ca
ja. 

"N o hay constancia en los libros de esti
mación, por parte de la Asamblea General 
de Accionistas, de los bienes raíces, crédi
tos, mercedes y privilegios, porque no ha
biendo hecho cargo alguno anteriormente 

o Bravo N. por concepto de representaciones 
que cedió, no había lugar a la estimación 
dicha por parte de la Asamblea General de 
Accionistas, ni tampoco había lugar a ava
lúo de mercedes y privilegios, ya que por 
ese concepto tampoco hizo cargo alguno el 
citado señor Bravo N. Por lo que hace a 
créditos y bienes raíces, como los accionis
tas no aportaron en pago de· sus acciones 
créditos ni bienes ra1ces, no había motivo 
para avalúos por tales conceptos por parte 
de la Asamblea General de Accionistas. En 
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cuanto a muebles sí existe constancia por 
parte de la Asamblea al aprobar el balan
ce general que aparece en el libro de inven
tarios. Por este concepto se hizo deducción 
del diez por ciento (10 por 100) del valor en 
que se tornaron al accionista Bravo N. co-
rno aporte de sus acciones." · 

Los peritos apuntan en seguida la forma 
corno cada uno de los fundadores de la so
ciedad hizo entrega a la caja social de sus • 
aportes. El señor Bravo Nicholls consignó,· 
en efectivo $ 11,879.05; en muestrarios 1 
$ 2,036. 53; y en muebles $ 1,820. 05. Estos/ 
aportes dan la totalidad de las acciones poy 
él suscritas. ¡. 

El dictamen anterior tampoco rner~ió 
observaciones por parte de don Pablo .:.a.oJ 
dríguez. _ 

Con este dictamen y el de los señore~ Bo
tero y Gutiérrez, anotado en prirney/jugar, 
resulta plenamente rebatida la clirrnación 
del demandante señ?r Rodrí~ consisten
te en que don Fra~vo Nicholls dejó 
de pagar el valor de sus acciones. Las pa
gó, y si es verdad que en seguida aparece 
en el debe de la cuenta ''FRANCISCO BRA
VO NICH.OLLS- DEPOSITOS DISPONI
BLES", retirando la suma de $ 15,289.05, 
que acababa de consignar, también lo es que 
poco después es.a suma fue reembolsada a 
la sociedad, según pudieron comprobarlo los 
peritos, quienes en su informe tuvieron el 
cuidado de anotar (punto e) del interroga
torio de F. Bravo &. CQ, fl. 62 v.), las fechas 
y las cantidades en que, según las constan
cias de los libros, hiciéronse los reembolsos, 
todos ya en dinero. 

Dk.=! manera que el fundamento de la de
manda principal puntualizado bajo la letra 
A), está descartado corno base de cualquiera 
de las acciones en el libelo ejercitadas. 

2Q-'.ll'ras]l)aso dl<e· las acciones 

Contra lo aseverado en la demanda, don 
Francisco Bravo cumplió con la obligación 
que a su cargo tenía de trasmitirle a don 
Pablo Rodríguez las veinte acciones de la 
"Serie número 1-A", que le vendió. 

Las demostraciones del expediente en ese 
particular son palpables. 

Con fecha 27 de febrero de 1928, don 
Francisco Bravo dirigió en Medellín la si
guiente carta de traspaso a la sociedad "F. 
Bravo Nicholls & CQ, S. A." (fl. 57 c. de p. 
de F. Bravo en primera instancia) : 

"Les ruego se sirvan tornar debida nota 
de que en .esta fecha he cedido al señor don 

.J UD U 

Pablo ! 
Serie l 
cieda( 

/ 

> .1ez veinte (20) acciones de la 
:..~ 1-A de las que poseo en la so-

"C 4uiera que los libros de la Casa 
está; -~ Oficina de Bogotá, la inscripción 
s6 e': · . ,i hacer en ellos allá al recibo de es
ta c_ü·tr.. y por medio de la presente dejo 
co~ .. ~21cia de que yo personalmente respon
d?> ante el comprador de ellas q,1;1e esta ce-

. ¡·, 6i: será aceptada sin obstáculo alguno. 
"Además, .el citado señor Rodríguez ha 

entrado a formar parte activa de la direc
ción de la firma corno accionista de la Se
l'ie mencionada, con todas sus obligaciones 
y derecho confor (sic) contrato celebrado 
con él el día quince (15) de los corrientes". 

Al final de esta carta hay una nota que 
dice "Estoy conforme", suscrita por don ,Pa-
blo Rodríguez. . 

La autenticidad de esta carta no ha sido 
discutida por el demandante. El únicamen
te reclama la inobservancia del requisito del 
título y de la constancia de la cesión en lo::; 
libros de la compañía "aceptada por la 
asamblea general de accionistas y firmada 
por el propietario que menciona el título, por 
el presidente y por el secretario contador de 
la sociedad". 

En acatamiento a esta carta en el libro 
de Registro de Acciones de la sociedad, y 
con fecha 3 de marzo de 1928 se inscribió el 
traspaso de las veinte acciones a favor de 
Rodríguez. Este registro lleva la corres
pondiente nota de aceptación suscrita por 
don Francisco Bravo, seguida de esta otra 
autorizada igualmente por él: "En primera 
oportunidad, al llevarse los libros a Mede- . 
llín, deberá firmar arriba, para buen orden, 
el señor don Pablo Rodríguez H. _:_ Bogotá, 
abril 8 de 1928". 

Estos antecedentes hiciéronles conceptuar 
a los peritos Gutiérrez y Botero (fl. 24 v. c. de 
Pablo Rodríguez) en el sentido de que "los 
distintos traspasos de acciones hechos en el 
'Registro de Acciones', incluyendo particu
larmente el traspaso de las acciones que el 
señor Francisco Bravo N'icholls vendió al se
ñor Pablo ·Rodríguez H. fueron hechos de
bidamente". 

En Tealidad el traspaso de las acciones no 
merece observación seria. Porque adernáe 
de las pruebas anotadas, figura en copia
. fl. 62 cuaderno de la Acción Exhibitoria pe
dida por don Pablo Rodríguez - el acta de 
la asamblea general de accionistas en que 
al autorizar ésta el contrato de prestación 
de servicios con don Pablo convino tarnbien 
en que don Francisco le cediere al primero 
las veinte acciones. 

De manera que se otorgó la carta de tras-
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paso; y después en los libros se registró ese 
acto, bajo la firma del 'cedente. Qué más"! 
Pero don Pablo apunta la ausencia de su fir
ma en la anotación del registro, como lo or-

. dena el artículo 10 de los estatutos, y que 
no se le entregó el título correspondiente a 
las acciones que compró. 

En cuanto al primer reparo nótese que el 
cesionario, alegándolo, trata nada menos 
que de aprovecharse, en perjuicio ajeno, de 
su propia falta. En efecto. Don· Pablo Ro
dríguez quien inmediatamente después del 
contrato con la sociedad asumió la gerencia 
de ella, en ausencia del presidente, por cer
ca de un año, tu.vo en ese laps<;> a su disposi
ción los libros de la compañía, durante el 
cual dependió de su sola y única voluntad 
suscribir la nota de registro. 

Agréguese a lo anterior que el registro es 
el único elemento esencial, de acuerdo con 
la ley, artículo 576 del c. de c., al perfeccio
namiento del traspaso y tradición de las ac:. 
dones nominativas de las compañías ¡:tnóni
mas. Los requisitos mayores o menores con 
que cada compañía en sus estatutos exige 
se haga la inscripción, miran a garantizar 
la autenticidad de los traspasos en orden a 
conjurar dudas y dificultades, de manera 
que es a la compañía a quien interesa el 
cumplimiento de todos y cada uno de esos 
requisitos. La ausencia de algunos de ellos 
no puede alegarse entre comprador y ven
dedor para pretender la ineficacia de un 
traspaso, cuando de otro lado la formalidad 
esencial del registro de la cesión ha tenido 
cumplimiento y el nuevo socio asume sin 
obstáculos de la sociedad ni del vendedor la 
función que como a tal le compete .. 

La expedición material del título tampo
co es eRencial para la validez del traspaso 
de las acciones nominativas, según el citado 
artículo 576. El título es el comprobante de 
la acción, pero no de la cesión o traspaso. El 
accionista nominativo tiene esa calidad 
cuando habiéndola adquirido legítimamente 
como socio fundador, o de otro socio, figu
ra efectivamente en la nómina de los accio
nistas, aun cuando esté desprovisto del tí
tulo material de sus acciones, por haberlo 
perdido, no haberlo reclamado, o haber fal
tado la sociedad, sin el reclamo de los so
cios. al deber de expedir los respectivos cer
tificados destinados a comprobar ante ter
ceros -no ante la Rociedad - el interés de 
cada socio en· la sociedad. . 

De otra parte, el artículo 10 de los esta~ 
tutos permite las cesiones nor simple carta 
ne traspaso en tanto no se,havan expedido 
Jo, títulos definitivos, y mientras no hayan 
salido las acciones del poder. de·. los socios 

fundadores. Es decir que antes de la expe
dición de los títulos definitivos los socios 
fundadores podían hacer los traspasos por 
simple carta sin necesidad de complemen-· 
tarla con la expedición de certificados defi
nitivos que no existieran. A la fecha de la 
cesión a don Pablo Rodríguez no existían 
aún los títu-los definitivos. Y en el tiempo 
subsiguiente ignórase si fueron expedidos 
o nó. 

Empero, aun sin el certificado de sus ac
ciones dqn Pablo Rodríguez no solamente fue 
tenido como accionista por la sociedad, sino 
que él mismo así se reputó. Por tener el 
carácter de socio estuvo manejando la SO·· 

ciedad durante el año de la ausencia en Eu
ropa del director principal con quien man
tuvo permanente intercambio de correspon
dencia, en la que informábale al socio ausen
te de la marcha y estado de los negoeios so
ciales, sin que nada -revele en esa corres
pondencia que él encontrara tropiezc alguno 
en sus actividades de accionista por la ca
rencia de algún requisito en la forma como 
se perfeccionó la cesión. Al contrario, en 
carta del 2 de enero de 1929, dirigida des
de Medellín por don Pablo a don Francisco 
(fls. 35-37 del c. de p. de Bravo en primera 
instancia), el primero le expresa al segundo 
su satisfacción por la celebración del nego
cio y se manifiesta "contentísimo" en la so
ciedad. Lo que prueba que no obstante los 
vicios que a la hora de nona ha visto don 
Pablo en la tradición de las acciones que le 
fueron vendidas para facilitarle .el ingreso a 
la sociedad, él siempre disfrutó de todas las 
prerrogativas inherentes a la calidad de so .. 
cio. 

Así pue¡:¡ los hechos concretados bajo el 
punto B también carecen de fundamento, y 
en tal virtud de ellos nada favorable a las 
diferentes acciones ejercitadas en la deman
da puede derivar el juzgador. 

3Q Acusaciones de dolo contra F. Bravo N. 

El demandante Rodríguez deduce una ac
ción de dolo contra don Francisco Bravo. 
Pero ese dolo· lo' hace consistir en lo siguien
te, según el resumen del punto e: 

En que no hizo el traspaso de las accio
nes que dijo vender. Ya· tuvo ocasión de 
verse el ningún fundamento de esta aseve~ 
ración. 

En que las acciones no tenían valor real 
por causa de que don Francisco Bravo no 
había pagado el valor de sus aportes. Afir
mación tan irrazonable como la precedente. 
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Y én que el señor Bravo sabía que la so
ciedad estaba en incapacidad de ·pagarle 
cien pesos de utilidades hasta completar ~os 
tres mil doscientos pesos. Tampoco es cier-
ta esta base. · 

El mismc dictamen de los peritos señores 
Pedro Luis Botero y Jorge Gutiérrez, ren
dido en la primera instancia, y de que en ca
pítulos anteriores ya hízose mérito, acredi
ta en forma satisfactoria para la Corte el 
aparente estado próspero de la sociedad en 
la época - febrero de 1928 - en que cele
bróse el contrato con el señor Rodríguez. Los 
peritos hacen esta declaración terminante: 

"c)-El resultado del Balance General 
practicado por la sociedad el 31 de diciembre 
de 1927 fue corriente y por la verificación 
que hicimos de las operaciones aritméticas, 
conceptuamos que fue real". 

Más adelante los peritos anotan las si
guientes observaciones que ellos deducen de 
la contabilidad de la sociedad: 

"e) i o Los Gastos Generales de la socie
dad en el período comprendido entre el 8 de 
septiembre de 1926 al 31 de diciembre de 
1927, según la cuenta respectiva en el libro 
'Mayor', valieron $ 33,550.95; 2Q Los mis
mos Gastos Generales, según el libro citado, 
en· el período comprendido entre el 1Q de 
enero de 1928 al 30 de abril de 1929, valie
ron $ 36,136.21; 39 Las comisiones obteni
das en el período comprendido entre noviem
bre 30 de 1926 a diciembre 31 de 1927, se
gún la cuenta res.pectiva en el libro 'May<;~r', 
valieron $ 55,495.64; 4Q Las comisiones ob
tenidas por la sociedad en el período com
prendido entre el 1 Q de enero de 1928 al 30 
de abril de 1929, según la cuenta respectiva 
en el libro 'Mayor", valieron $ 51,699. 06. 

"Los siguientes números de la misma le
tra e), los contestamos así: 1) Creemos que 
la fuente principal de las utilidades de la so .. 
ciedad sean las comisiones; 2) Promedio 
mensual de Gastos Generales de septiembre 
8 de 1926 a diciembre 31 de 

1927. . . . . . . . . . . . . . . . . . .. $ 2 .127. 90 
Promedio rüensual de Gastos 

Generales de enero 1 Q de 1928 a 
abril 30 de 1929. . . . . . . . . . ,.. 2. 258. 51 

Promedio mensual de comisio-
nes de noviembre 30 de 1926 a 
diciembre 31 de 1927. . . . . . . . 4. 257.90 

Promedio mensual de comisio-
nes de enero 1 Q de 1928 a abril -
30 de 1929.. .. . . . . . . . . . 3.231.19 

"f) Precio por acción, según 
Balance de diciembre 31 de 
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1927, $ 157. 26, o sea valor de 
20 acciones . . . . . . . . . . . . . . . 3. 145. 20 

"Precio por acción, según Ba-
lance de abril 30 de 1929, $ 95.55, 
o sea valor de 20 acciones. . . . . 1.911.00" 

Como se ve, los peritos son categóricos en 
afirmar que según el balance general de los 
11egocios de la sociedad, en 31 de diciembre 
de 1927,- el precio aproximado de cada ac
ción de las de la serie número 1-A, era de 
$ 157.26, es ·decir el mismo precio, menos 
unos centavos, a que le fueron vendidas a 
don Pablo Rodríguez las veinte acciones. Lo 
que igualmente acredita que no era infun
dado el optimismo de don Francisco, el ani
mador de la sociedad, cuando pensaba que 
los negocios sociales iban en éxito creciente 
hacia el futuro. Optimismo que también con 
fundamento compartió don Pablo Rodríguez, 
al suscribir el contrato con la idea de que 
aquella situación halagiieña iba a perdurar 
por tiempo indefinido durante el cual podía 
retirar mensualmente determinada suma a 
cuenta de utilidades, en la creencia arraiga
da de que éstas efectivamente íbanse a pro
ducir también indefinidamente. 

El cargo pues no está comprobado. Bien 
al contrario se advierte la estricta lealtad 
con que ambas partes procedieron en la ce
lebración del negocio cuestionado. 

El ocuparse la Corte en el examen de la 
comprobación de los tres hechos en que el 
dema:ndante se apoya para ejercitar la ac
ción proveniente de dolo, no significa por 
eso que admita que tales hechos, conforme 
plantéalos el actor, tienen el carácter de do
losos. El dolo presupone la intención per
vertida y dañada . de causar daño a otro, 
usando a ese fin de maquinaciones manifies
tamente ilícitas y torcidas. Intención que ni 
remotamente se advierte en el simple he
cho de que el vendedor deje de entregar lo 
que vende, o que la cosa carezca del valor 
intrínseco o extrínseco que se le ha asigna
do. En tales eventos antes que la acción por 
dolo surgiría la de resolución por incumpli
miento del contrato, la de rescisión por le
sión enorme, o la de error respecto de una 
de las calidades de la cosa. 

Pero como además de la. acción por dolo 
se propusieron las mencionadas de resolu
ción y error, que podrían generarse de los 
hechos propuestos en el caso de estar acre
ditados, por ello la Corte hizo el análisis· de 
las respectivas pruebas, dejando así estu
diados los cargos del libelo de -demanda por 
su aspecto de existencia, que es el aspecto 
más cardinal. 
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49 linexistencia de la sociedad por falta del 
registro y ][)Ublicación de los extractos de 

la escritura sociat 

Afirma don Pablo Rodríguez que el ex
tracto de la escritura social no fue regis
trado ni public~do en todos los domicilios de 
la sociedad. Con lo cual la sociedad de 
acuerdo con los preceptos carecía de existen
cia legal. 

Este .hecho tan sencillo y nimio en apa
riencia, ofrece sin embargo consecuencias 
trascendentales. Con ese cargo don Pablo 
pretende inferir la nulidad de la sociedad 
por ausencia de formalidades esenciales en 
su constitución, cuya falta hizo degenerar 
la sociedad de F. Bravo & Cía. en una socie
dad de hecho. 

De otro lado, como don Pablo Rodríguez 
entendió comprar aéciones eri una sociedad 
legalmente existente, y el vendedor a su 
turno ofreció acciones en esa sociedad, de 
vida completa y perfecta según los ritos pro
pios de semejante clase de instituciones co
merciales, el contrato de venta de las ac
ciones conllevaría en concepto del deman
dante la acción resolutoria personal contra 
el vendedor por incumplimiento de la entre
ga; o en subsidio estaría viciado por un 
error en el consentimiento, puesto que las ac-· 
ciones lejos de corresponder a la cosa que 
entendió el comprador adquirir, eran accio
nes •procedentes de una sociedad, de hecho. 
En una o en otra eventualidad, reconocidas 
por la justicia las consecuencias jurídicas 
del hecho, impondríase lógicamente el de
creto de resolución o de nulidad, en su caso. 

El artículo 2Q de los estatutos de la socie
dad F. Bravo & Cía., S. A., dispone que el 
domicilio principal de la sociedad será Me
dellín, pudiéndose también fundar sucursa
les o dependencias en Cali, Bogotá, Barran
quilla, Manizales, Cartagena y Cúcut'a. 

El alegato de segunda instancia ante el 
tribunal, fls. 151 a 158 del cuaderno princi
pal, fue el escrito en donde el demandante 
vino a precisar formalmente cuáles eran los 
requisitos que la sociedad había dejado de 
llenar al constituirse, y cuya ausencia se
gún el hecho 69 de la demanda, le restaban 
perfección legaL Según el demandante la 
sociedad tuvo también casas de comercio en 
Barranquilla, Bogotá y Cali, sin que en esos 
domicUios se hubiese registrado y publicado 
el extracto de la escritura social, en los tér
minos y froma preceptuados en la ley co-
mercial. · 

El tribunal en la sentencia observó que 
efectivamente no se había presentado la 
prueba del registro y publicación del ex:-
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tracto de la escritura social que echaba de 
menos el actor. Y agregó: "Sobre este par
ticular es oportuno anotar, desde ahora, que 
si es verdad que la ley mercantil exige la pu
blicidad de los extractos en los lugares don
de una sociedad comercial abra operaciones, 
la omisión de esta formalidad no instituye 
causal de nulidad absoluta o relativa". 

La insistencia del actor en encontrar nu
la la sociedad mercantil que omita el regis
tro y publicación del extracto de la escritu
ra social en los lugares ·donde abra sucursa
les, insistencia consignada en la demanda 
de casación ante la Corte, donde el recu
rrente ataca el trascrito concepto del tribu
nal, le brinda ocasión a la Corte para dilu
cidar el problema. 

·En la mencionada demanda, que ya en 
instancia corresponde apreciar libremente, 
sin las ligaduras de la técnica de casación, 
se lee lo siguiente: "El artículo 29 de los es
tatutos de F. Bravo & Cía.~ S .. A., dice, que 
la sociedad tendrá domiCilio en las ciudades 

"'de Barranquilla, Bogotá, Cali, Cartagena, 
Cúcuta y Manizales. Se probó en el juicio 
que F. Bravo & Cía., S. A., estableció ofici
nas en Bogotá, Cali y Barranquilla. En di
chas ciudades no fue registrado y publicado 
el extracto social. De conformidad con las 
disposiciones que he citado es nula de nuli
dad absoluta dicha sociedad. El H. Tribu
nal Superior violó la ley al a,firmar que la 
ümisión del extracto y publicación 'no ins-
tituye causal de nulidad absoluta o relativa', 
y que 'se cumplieron todos los requisitos ex
trínsecos exigidos por las leyes para la cons
titución de una sociedad anónima como lo 
fuera la demandada en esta litis doble." 

No se discute. pues el que la sociedad de
jara de cumplir las formalidades legales que 
se requerían en el domicilio principal, o sea 
Medellín. La impugnación refiérese a la 
falta de cumplimiento de esas formalidade~ 
en Bogotá, Cali y Barranquilla, donde la so .. 
ciedad estableció sucursales . 
. El artículo 470 del código de comercio, 

dispone que el extracto de la escritura so
cial previsto en el artículo inmediatamente 
precedente, debe,rá registrarse en la secre
taría del juzgado - hoy la respectiva cá
mara de comercio por virtud del artículo 39 
de la ley 28 de 1931 - del lugar en que se 
establezca el domicilio social. Y., "si la so-
ciedad estableciere casas_ de comercio en di
versos parajes del Estado, el registro y la 
publicación se harán en todos ellos dentro 
de los quinc~ días precedentes a la apertura 
de la nueva casa". 

Según- el artículo 472 del mismo código 
_"La ·omisión de la escritura social, y la de 
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cualquiera de las solemnidades prescritas 
en los artículos 469 y 470 produnce nulidad 
absoluta e1111.tre los sodos'', quienes no obs
tante responden solidariamente ante terce
ros de las obligaciones que se hubieren con
traído a nombre y en interés de· la sociedad 
de hecho. 

Los artículos 469, 470 y 472 están colo
cados en el capítulo de las sociedades colec
tivas, más por disponerlo el artículo 2Q de 
la ley 42 de 1898, son aplicables igualmente 
a las sociedades anónimas. 

Según estas prescripciones las formalida
des de registro y publiacción del extracto 
Hocial son necesarias así en el asiento de la 
casa principal como en< el de los lugares don
de se vayan abriendo sucursales; lo cual se 
exige en uno y otros lugares en interés de 
los terceros, a quienes se deben dar a cono
cer no sólo la existencia misma de la socie
dad sino también las bases esenciales de su 
funcionamiento, a efecto de que estén en 
capacidad de apreciar exactamente la orga
nización y responsabilidad de esa persona 
cuando con ella lleguen a contratar. 

En el caso de autos se sabe ciertamente 
que fuera de Medellín, sede principal de la 
sociedad F. Bravo & Cía., S. A., ésta tuvo 
también negocios en llitrranquilla y Bogo
tá. Pero ignórase tanto la época en que la 
~ociedad inició actividades en cada una de 
E:stas dos ciudades, como si en cada una de 
ellas también, la sociedad hizo registrar y 
publicar el extracto "dentro de los quince 
días precedentes a la apertura de la nueva 
casa", conforme prescríbelo el artículo 470. 

De consiguiente, aceptando el significarlo 
ararentemente general de los preceptos men
cionados, habría que aceptar también quí• 
13 sociedad demandada está viciada de nu
lidad absoluta por· el incumplimiento de 
esas ordenaciones en dos de las sucursales 
donde mantuvo negocios. 

Es decir que, ascendiendo del caso partí
rular de autos al campo general de la doc
trina jurídica, podría llegarse entonces a 
sostener que aun cuando una sociedad ro
mercial cumpla todos los ritos legales inhe
nmtes a su formación, como escritura pú
blica y registro civil y comercial en los do
micilio!s de origen. surgiendo p.or lo tanto a 
la vida plenamente regular y válida, basta 
con que nosteriormente, en lapso que bien 
puede estar hasta muy remoto de la época 
del nacimiento de la compañía, se establez
ca una sucursal, aun prevista va en los es
tatutos, respecto de la cual dejen de cum
vlirse aquellos requisitos, para que esa omi
sión, obrando sobre el pasado, g-enere la san
ción de nulidad, convirtiendo la sociedad re-

JUDliCliAJL 

guiar, válida y eficaz para todos, en socie
dad de hecho. 

Mas semejante solución, que podría fun
darse en una interpretación rígida de los 
textos, c:aoca abiertamente contra la noción 
jurídica de las nulidades absoluta y relati
va, que :3e gener.an siempre en hechos con
comitantes a la formación de los contratos; 
y contra el buen sentido, porque es inexpli·· 
cable que un contrato de sociedad válida
mente constituído, sin ningún vício de ori
gen que lo desfigure, que ha funcionado re
gularmente, trueque súbitamente su primi
tiva validez por nulidad, debido al incumpli
miento c.e una formalidad sobreviniente, con 
manifesta desconexión entre la omisión co
metida y la sanción, puesto que no es racio .. 
nal admitir para la falta de registro en las 
sucursales idéntica sanción que para esa 
falta en el domicilio o domicilios socia:les de 
origen. 

Tan evidente contraste entre el. significa
do apar.cnte de los textos y los sanos prin
cipios de razón, lleva, al profesor Joseph 
Hémard en su obra 'Jrhéo:rie et JP>ractiqune des 
Nullités des· Sociétés et des Sociétés de IF'ait, 
comentwdo las disposiciones del derecho 
francés s0bre registro y publicación de so· 
ciedadeB mercantiles, disposiciones en su 
esencia y en s,u alcance exactamente iguales 
a las ya vistas ant~riormente del derecho 
colombiano sobre la misma materia, a sos
tener una necesaria restricción, en cuanto 
la ley al erigir en nulidad la omisión de las 
formalidades de publicidad, dejó sin esa 
sanción la ausencia de publicidad en las su
cursale:3, sanción que por su gravedad y na
turaleza ha debido ser consagrada expresa
mente. 

De la misma manera, siguiendo el pensa
miento del ilustre profesor francés, compar·· 
tido también por otros autores, aunque 
combatido por Houpin y Bosvieux en una 
breve nota del tomo décimo, página 934, de 
la. obra "Traité Géneral théorique ei practi
que dEs Sociétés civiles et comerciales et 
des A~sociations", en Colombia puede afir
marse que cuando el artículo 472, que esta
blece la nulidad, se refiére a los artículos 
469 y 470, no comprende el segundo inciso 
del art. 470, cuya inobservancia, por no te
ner como sanción expresa la nulidad y ser 
en tal caso esta sanción extravagante y des
proporcionada a la gravedad de la falta co
metida, engendra muy otras consecuencias 
legaleE .. 

La ftanción tendría que ser, como lo pien
sa el :mismo autor, en el derecho de los ter
ceros perjudicados por la omisión para de-
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mahdar indemnización de perjuicios contra 
la sociedad o las personas responsables. 

"Esta sanción es exactamente apropiada a 
la gravedad relativa de la inobservancia, 
puesto que serán las personas a las cuales 
ha causado perjuicios la irregularidad las 
únicas que podrán obtener la justa repara
ción que les es debida. Al contrario, la san
ción de nulidad de la sociedad sería despro
porcionada con la poca importancia de esta 
irregularidad, porque toda persona que hu
hiera contratado con la sociedad podía per
Heguir la nulidad aunque el contrato hubie-· 
ra sido concluído en el lugar de la sucursal, 
o en el domicilio social o en otro lugar, y 
aun cuando la publicidad apareciera de in
terés únicamente en relación con los con
tratantes de. la sede de la sucursal". 

El caso de autos es ilustrativo de la jus
ticia y verdad de la observación anterior: 
una persona que contrató con la sociedad 
en el domicilio principal de ella, lugar don
de no se discute que la sociedad-cumpliera 
con las formalidades de registro y publica
ción del extracto social, y en donde por en
dE: la sociedad funcionó regularmente, pi·e
tende aprovecharse de la omisión de forma
lidades en otros lugares en los cuales la pu
blicidad carecía de interés para ese contra
tante. Su falta ningún perjuicio está com
probado que le causara ni le podía causar 
en relación con la ejecución del contrato. 

Empero, suponiendo, en gracia de discu
sión, que la doctrina anterior no responda 
exactamente al pe.nsamiento del legislador, 
como arguyen Houpin y Bosvieux, y que 
por ende la falta de publicidad legal y opor-

. tuna de la sociedad, mediante el registro co· 
mercial y la publicación en periódicos en las 
t::ucursales, produce la degeneración de la so·· 
ciedad regular en sociedad de hecho, dando 
base ª los terceros para invocar la nulidad; 
por otra senda distinta llégase a admitir la 
validez de la venta de las acciones en una 
sociedad comercial viciada de nulidad por 
falta de publicidad. 

En efecto. De inmensa complejidad es el 
problema referente a la calificación de la 
verdadera naturaleza jurídica de la nulidad 
de las sociedades comerciales por ausencia 
de formalidades, especialmente las de publi
cación y registro. 

En Francia, donde el p_roblema ofrece 
exactamente la misma oscuridad que en Co
lombia, por la identidad del sistema jurídi
co en las dos legislaciones, el punto ha divi
dido n los tratadistas de derecho comercial. 
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División que se advierte aun en las mismas 
soluciones jurisprudenciales. 

Muchos de los escritores franceses consi
deran esta nulidad como absoluta y la de-

. ciaran de orden público. 
Para Houpin y Bosvieux, las reglas rela

tivas a la publicación de las sociedades han 
sido, como las relativas a su constitución, 
establecidas en un interés de· orden público. 
Así la nulidad resultante de la inobservan
cia de esas reglas es en principio de orden 
público, aproximánd.ose mucho por este as-

, pecto a la nl}lidad absoluta. Sin embargo, 
de ésta distínguese principalmente en que 
carece entre las partes de efecto retroacti
vo, en que no todos los interesados son ad
mitidos a invocarla, y en que si los terceros 
tienen en ocasiones el derecho de hacerla 
prevalecer, los asociados en cambio nunca 
pueden oponerla a los terceros. Por este mo
tívo para estos autores, tal nulidad es, co
mo aquella que resulta del incumplimiento 
de formalidades constituivas, mi:xta o sui 
generis. 

Para Cooper Royer la nulidad social, cual
quiera que sea su origen no puede producir 
efectos sino para el porvenir, sin que pueda · 
quitar ni añadir nada a lo que sucedió en el 
pasado. Un juzgamiento declarativo de nu
lidad no tiene efectos distintos de los que 
tiene un decreto de disolución; deja subsis
tir, por razón de los ~egocios anteriores, una 
comunidad de hecho que debe ser liquidada 
conforme a las intenciones recíprocas de las 
partes, es decir conforme al pacto social. 
(Traite de Sociétés Anonymes, tomo Il, pá

gina 693). 
I{oupin y Bosvieux citan una sentencia de 

la Corte de Casación francesa, de fecha 27 
de abril de 1931, en que se califica la nuli
dad relativa. 

Para Hémard las. dificultades que con
frontan la doctrina y la jurisprudencia en 
este punto estriban en pretender aplicar a 
la nulidad de las sociedades comerciales por 
falta de registro la teoría general de las nu
lidades de derecho civil. Para este autor 
la palabra "nulidad" en ese caso no corres
ponde al pensamiento del legislador. Lo ex
cedió. La imposibilidad de clasificar exac
tamente la nulidad por esa falta y de asig· 
narle su puesto en la división bipartita de 
las nulidades ha conducido a muchos a dar
le el ;.;arácter de mixta o sui generis. La nu
lidad. es mixta porque siendo absoluta res
pecto de terceros, no viene a ser sino rela
tiva entre las partes. Pero esta clasificación 
no es sufiCiente a explicar ni el derecho de 
los terceros de tener la sociedad por válida, 
si esa es su voluntad, ni la ausencia de re-
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troactividad de la nulidad entre las partes. 
Por ello para Hémard en lugar de nulidad 
más bien el fenómeno es de inOJl)Onibilidad. 
El contrato carece del grado de perfección 
suficiente respe~to de terceros. Sólo los res
ponsables de la irregularidad, los asociados, 
carecen del derecho de rechazar los efectos 
del contrato. La inoponibilidad no es en
tonces má:; que un retorno al principio legis
lativo del derecho civil, según el cual los 
contratos no tienen valor sino entre las par
tes contratantes, con esta diferencia, sin 
embargo - en la opinión corriente - que si 
esos contratos inoponibles a los terceros n·o 
pueden hacerles daño, éstos sí pueden en 
cambio aprovecharse de ellos. 

E.sta opinión coincide más o menos con 
la que ya antes había expresado Thaller. 

En· Colombia la Corte Suprema de Justi
cia en sentencia de fecha 10 de marzo de 
1936 - Gaceta Judicial números 1909 Y 
1910, páginas 560 a 562 - estudiando el ca
so de omisión del oportuno registro de la so
ciedad en el domicilio principal y de origen, 
inclínase por la nulidad absoluta; dijo: "La 
omisión del oportuno registro comercial, que 
impide sea regular la sociedad, hace nulo el 
acto por falta de un requisitO> formal. Colo
cada esta nulidad en el cuadro ordinario de 
las nulidades, a pesar de que algunas conse
cuencias no encajan precisamente en ese 
cuadro, resulta absoluta. Aunque el texto 
legal no lo dijera tan expresamente como lo 
dice. Aquel requisito es un elemento indis
pensable para la existencia del contrato re
gular. Mira a su nacimiento más bien que 
a su duración. Por dirigirse el registro co
mercial a proteger a terceros, es una medi
da de interés general. La nulidad que san
ciona su ausencia debe ser de orden públi
co y por tanto absoluta. Su falta no pue .. 
de ser suplida por otro procedimiento; no 
tiene equivalente. El cumplimiento tardío 
de las solemnidad.es prescritas, la ratifica
ción expresa y la ejecución voluntaria del 
contrato, no lo purgan del vicio de nulidad 
(artículo 473 del C. de C.)". 
· El profesor de derecho comercial de la 
Universidad Nacional, doctor Alberto Zule
ta Angel, hace la crítica de esta doctrina 
jurisprudencia!. Sostiene que al contrario 
del pensamiento de la Corte no existe una 
rígida nulidad absoluta; y que la termino
logía que emplea la ley es de poca impor
tancia, ya se diga nulidad, irregularidad, in
oponibilidad. Lo que interesa primordial
mente es determinar la naturaleza jurídica 
de esa situación y fijar las relaciones de los 
socios entre sí y de éstos con terceros, con 
lo cual sí es posible encontrar la verdadera 
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naturaleza de esa sociedad. Para determi
nar esa naturaleza hay que distinguir lo 
futuro de lo pasado. El socio o un grupo de 
ellos, no pueden obligar a los demás a que 
permanezcan en una sociedad formada de 
tal manera, ni a que ella siga funcionando. 
Por lo que respecta al pasa.do, la sociedad 
existe rr.ientras no se demande la declara
ción de nulidad o irregularidad de ella. Co
mo la sociedad ha vivído, el aocio puede exi
gir la liquidación de las operaciones "sociales; 
que se le arreglen sus cuentas; que se de
termine exactamente su estado frente a 
ella; que se le entreguen sus beneficios, etc. 
Ese reclamo de los hechos pasados, se fun
da en la existencia de la sociedad y podrá 
el socio probar que ella existió, con todos los 
medios :;>robatoríos posibles, si no puede ha
cerlo ni con la escritura pública ni con el re
gistro. 

Se ha hecho este recuento de opiniones 
para poner de presente que, aun los pro
pugnadores de la nulidad absoluta están de 
acuerdo en limitar o atemperalt' como dijo 
esta Ccrte en el fallo citado, el efecto re
troactivo inherente a toda dase de vicio de 
nulidad en el campo del puro derecho civil. 
"Igualmente se atempera la nulidad en be
neficio de los socios, puesto que en vez de 
hacer tabla rasa de todo lo pactado, deja en 
pie la sociedad de hecho. Nío queda una ma
sa indivisa. Queda un patrimonio autóno
mo. Compréndese que la omisión del opor
tuno registro comercial no produce una nu
lidad que hiera el contrato como fuente de 
obligaciones, ni tampoco el contrato gené
rico de sociedad. Concierne- a la constitu 
ción legal de la colectiva de comercio y de 
la anónima. De otra suerte no se concebi
ría la sociedad de hecho. Aparecería una 
comunidad lisa y llana." (Ji'allo citarlo); 

De ahí, anota Copper Royer, que la vali
dez y regularidad de las transacciones so
bre acciones emitidas por una sociedad afec
tada de nulidad se reconoce aun por los au
tores que sostienen la teoría de la nulidad 
absoluta. 

Porque como lo reconoció la Corte de ca
sación francesa "N o puede haber error en 
la venta de acciones de una sociedad nula, 
puestc que todos los derechos referentes a 
esa clase de intereses pueden ejercerse en 
la asociación de hecho que sustituye a la 
sociedad de derecho". 

Est~ solución por otra parte, es armóni
ca con los principios generales de derecho 
civil en materia de cesión de créditos. Pues 
en el fondo la acción representa un título de 
crédito, y por este aspecto el traspaso de ac-
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ciones encierra muchas analogías con la ce
sión de créditos. 

Ahora bien, en materia de cesión de cré
cl.itos, es regla general, salvo estipulación · 
expresa, que el cedente garantiza la exis
tencia misma del crédito, pero no garantiza 
la solvencia del deudor. En fuerza de ello 
es por lo que la negociación de acciones emi
tidas por una sociedad cuyo pasivo resulta 
superior al activo, de tal suerte que el ca
pital social pueda considerarse perdido, re
viste caracteres de validez y regularidad 
completas. Si en este caso no hay error en 
cuanto a la sustancia de la cosa vendida, 
menos podrá haberlo por parte de quien 
compra acciones emitidas por una sociedad 
comercial, afectada del vicio de nulidad por 
ausencia de formalidades. 

En consecuencia por el aspecto examina
do no existe base para. deducir contra Bra
vo Nicholls una acción de restitución de lo , 
pagado po1 las veinte acciones que le tras
firió a Pablo Rodríguez, provenientes de 
error de hecho en que éste incurriera por ha
berse propuesto comprar acciones en una 
Bociedad debidamente constituída, y no en 
una sociedad de hecho. 

5" Inexistencia de la sociedad por razón de 
contener los estatutos cláusulas que la 

eonvierten en sociedad de hecho. 

A todo lo largo del juicio ha sostenido el 
apoderado de don Pablo. Rodríguez que las 
restricciones consagradas en los estatutos 
de la sociedad F. Bravo & Cía., S. A., a la 
enajenación de las acciones le- quitan el ca
rácter de sociedad anónima, convirtiéndola 
en scoiedad de hecho. 

Las principales restricciones a la enaje
nación de acciones están contenidas en los 
artículGs 11 y 15 de los estatutos. 

Según el artículo 11 la venta o cesión de 
acciones por parte de los accionistas debe 
someterse ·al conocimiento previo de la 
asamblea general de accionistas a efecto de 
que esta entidad resuelva si es el caso de 
aprobar la cesión, o si opta más bien por
que la sociedad tome las acciones para sí o 
para uno de sus accionistas. De no conve
nirle a la sociedad ninguna de estas dos 
formas "el accionista tendrá que someterse 
a conservarlas en su poder, salvo que re-· 
suelva cederlas a la sociedad al precio nomi-
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nal de ellas, más lo que les· pueda correspon
der por una tercera parte de los beneficios 
e utilidades acumuladas en los fondos de re
serva". Para el pago del valor, la sociedad 
tiene derecho a tomarse el plazo de seis me-· 
ses; según lo dispuesto en el artículo 15 de 
los estatutos. 

El artículo 15 contempla el caso de muer
te de un accionista; sus herederos deberán 
someter a la consideración de la asamblea 
general . de accionistas por lo menos seis 
nombres de personas, para que dicha enti
dad decida a cuál de ellos acepta para ips
cribirlo como propietario de las acciones o 
representante único de los derechos de los 
herederos; y si a la sociedad no le convinie
re esa inscripción en los términos dispues-

, tos, tendrá derecho para tomar las acciones 
para sí o para uno de sus accionistas en las 
ctmdicinoes señaladas en el artículo 11, go
zándo de un plazo para el pago, de seis me
ses, durante los cuales reconocerá un inte
rés del seis por ciento anual. 

Hay otro artículo en virtud del cual se le 
confieren al presidente de la sociedad facui
tades discrecionales para descalificar a un 
accionista y quitarle ese carácter si así con
viniere a los intereses de la sociedad, obli
gándolo, bien a que cambie las acciones de 
la Serie N° 1-A, por acciones de la Serie N~;~ 
2-B, en los términos previstos en el artículo 
23, o bien a· vendérselas a la" sociedad. 

De la alinderación del concepto jurídico de 
las sociedades en general, contenido en el 
artículo 2079 del Código Civil, y del modo 
peculiar de constituírse el fondo común en 
las sociedades anónimas, mediante aportes 
limitados, representados en títulos de ac
ción, los cuales, según el Código de Comer
cio, pueden ser nominales o al portador, de· 
dúcese que todo accionista, por el mero he
cho de serlo, disfruta de ciertos derechos 
esenciales, intangibles e inviolables por la 
norma social; pudiendo reducirse ellos a 
cuatro categorías, a saber: 1Q el derecho a 
percibir una parte proporcional en los bene
ficios; 2Q derecho a participar en el gobier
no de la f-lociedad mediante el voto en las 
asambleas generales o cuerpo legislativo de 
la entidad; 3Q derecho a recibir una parte 

'proporcional en el activo social en caso de 
liquidaciól). d¡e la sociedad; y 4Q derecho a 
negociar el título según las formas comer
eiales. 

·Los estatutos de la sociedad, que son a 
modo de la carta constitucional en hts demo
cracias, deben desarrollar estos cuatro prin
cipios cardinales, reglamentándolos median
te la r.onsagración de fórmulas, con las cua
les se definan y desenvuelvan esos derechos 
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en forma más o menos rigurosa, más o me
nos restrictiva. pero en todo caso dentro de 
límites que no impliquen o no conduzcan a. 
su desconocimiento por caminos indirectos. 

El caso particular del derecho a negociar 
los títulos de las acciones, que de manera 
especial. consagra el art. 575 del C. de C., 
proviene de que tratándose de un aporte pa
trimonial, representa un bien sometido al 
imperio y a la libre disposición del accionis
ta, negociable como sus demás bienes. 

. 
Per'.> es obvio que ese derecho de nego

ciar el título·, tratándose especialmente de 
acciones nominativas, puede someterse por 
la sociedad a restricciones particulares, co
mo el de aviso previo a la sociedad o a los 
demás accionistas para que éstos tengan 
opción de compra, etc., naturalmente sin 
que la cortapisa envuelva la anulación del 
derecho cardinal de negociar, porque enton
ces adolecería de nulidad, por contraria a 
una prerrogativa individual inherente a la 
calidad de accionista. 

Con todo, la circunstancia de que el pacto 
social conntenga estipulaciones carentes de 
fuerza obligatoria para los asociados, ape
nas significa que los socios aisladamente tie
nen poder jurídico suficiente para oponerse 
a su ejecución cuando con la estipulación 
pretenda arrebatárseles el ejercicio de un 
derecbo legítimo; en manera alguna que la 
::;ociedad, por la existencia de semejantes 
cláusulas, degenere en sociedad de hecho, 
porque las fuentes de degeneración de las 
sociedades comerciales en sociedades de he
cho están taxativamente indicadas en la 
misma ley comercial (arts. 472, 551 y 29 de 
la L,ey 42 de 1898). Además nótese que la 
eliminación en el pacto social de cláusulas 
atentatorias del derecho de negociabilidad 
de los títulos de las acciones, deja intacto 
el edificio de la sociedad, lo cual quien-e decir 
que la nulidad de dichas cláusulas es sufi
ciente sanción, sin que necesariamente ten
ga por qué repercutir sobre la validez mis
ma del contrato. 

Además de la razón anterior tendiente a 
declarar inaceptable el punto de vista del 
demandante señor Rodríguez, que. se está 
estudiando, existe la circunstancia de que, 
como ya antes se dejó demostrado, aun 
cuando las cláusulas restrictivas apuntadas 
trajeran la conversión . de la sociedad F. 
Bravo & Cía., S A., en sociedad de hecho, 
lo que no admite la Corte, la transferenéia. 
de acciones emitidas por una sociedad re
gular afectada del vicio de nulidad que la 
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convierta en sociedad de hecho, es plena
mente válida. 

Con todo lo expuesto en ,este capítulo ha 
quedado establecido que la falta de derecho 
en todas y en cada una de lus acciones ejer
citadas por don Pablo Rodríguez en la de
manda prnicipal, condúcelas fatalmente al 
insuceso. Deben negarse por no ser legales . 

- v; -

Demanda de recmwencióll1! 

La primera súplica de la demanda de re
convención tiende a que se condene a don 
Pablo Rodríguez a devolver a la sociedad los 
mil cuatrocientos pesos ($ 1,400) que reti
ró por concepto de anticipos a utilidades por 
dividendos de las veinte acciones de que era 
propietario. 

Esta solicitud prospera en fuerza de las 
::;iguientes razones: 
' 19 Por la interpretación ·que la Corte le da 
al contrato de 15 de febrero de 1928. Ha
biendo concluído la Corte por aceptar que 
los contratantes subordinaron la firmeza de 
los retiros a la existencia real de dividen
dos en las épocas prefijadas por la carta so
cial para las respectivas liquidaciones, es 
forzoso admitir también que las cantidades 
que hubiese retirado don Pablo por concepto 
de anticipos y que por no haberse produci
do utilidades no alcanzaron a revestir el ca
rácter de dividendos, están en su poder sin 
causa, convertidos en créditos a favor de la 
sociedad. 

29 Porque los dividendos no pudieron pro
ducirse, ni por ende repartirse. Esto se es
tablece con varios hechos: a) La litis-pen
dencia ha tenido que partir de la base de la 
inexistencia de dividendos, al afirmar don 
Pablo Rodríguez la legítima adquisición de 
las sumas que retiró, no por haberse produ
cido los dividendos, hecho que descartó del 
debate, sino por virtud de la interpretación 
que éi le da al contrato, asegurando· que los 
avances de utilidades no estaban sometidos 
a condición; b) D¡on Pablo Rodríguez con
viene, en el hecho tercero de la demanda Y 
en el memorial de requerimiento de fl. 7 del 
cuaderno principal, que en el ajuste de sus 
cuentas con la sociedad él debe abonarle mil 
cuatrocientos pesos ($ 1,400), "suma reti
rada a cuenta de utilidades según el contra
to desde el 30 de abril de 1928 hasta el 30 
de mayo de 1929"; esta confesión es incom
patible con la existencia de dividendos, pues 
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si éstos existieron en cuantía mayor o me- · 
nor, no se explica por qué razón conviene en 
que, por el aspecto de utilidades, carece de 
título para retener las sumas retiradas; d) 
Como los dividendos se deducen de los bene
ficios líquídos, justificados por· los inventa
rios y balances practicados en las épocas 
señaladas por los estatutos de la sociedad, 
para determinar si en una época dada los 
negocios sociales dieron o no utilidades Jí~ 
quidas, no es preciso esperar el resultado de 
la liquidación de la sociedad. En las socie
dades anónimas las utilidades sociales re
partibles en calidad de dividendos de las ac·· 
ciones, o ias pérdidas, se van liquidando su
cesiva e irrevocablemente en los respectivos 
períodos estatutarios, de suerte que no es 
posible, por ejemplo, compensar las utilida
des habidas en un período con las pérdidas 
sufridas en otro período distinto; el accio
nista, por no estar obligado a reintegrar a 
la caja social las cantidades que hubiere re
cibido a título de beneficio de sus acciones 
(artículo 580 del C. de C.), adquiere de ma
nera irrevocable los dividendos que la asam
blea general de accionistas vaya decretando 
en el curso de la vida social, así como tam
bién, correlativamente, establecido que en 
un período dado no hay beneficios reparti
bles, la sociedad queda para siempre libe
rada con ·el accionista de toda responsabili
dad y de todo crédito por utiliddades corres
noncÜentes a ese período; e) Los peritos 
Pedro Luis Botero y Jorge Gutiérrez, en la 
parte del dictamen que ya fue trascrito en 
el capítulo IV, aparte 3Q, están de acuerdo 
en reconocer, sin contradicción de nadie, que 
las acciones de la sociedad habían deseen
nido de $ 157. 26 que valían en 31 de diciem
bre de 1927,' según balance, a $ 95. 55. se
g-ún balance de 30 de abril de 1929, lo que 
implica una pérdida considerable que afec
tó el fondo de·reserva y de previsión. 
D~ acuerdo con el contrato la suma cuya 

restitución se ordena no devenga intereses. 

El 1ribunal condenó a don Pablo Hodrí
gnez a pagar a la sociedad la cantidad de 
novecientos diez pesos ($ 910) m/c. más los 
intereses legales de esta cantidad desde el 
J.Q de mayo de 1929, por concepto de mercan
das retiradas del muestrario de la compa-

. ñía y Cle importe ñe pedidos hechos al exte
rior por el señor Rodríguez. 

En- cambio lo absolvió por las demás pres
taciones de la contrademanda. fundadas en 
créditos contra don Pablo provenientes de 
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importe de ventas hechas a parientes y re
lacionados de artículos del muestrario de la 
sociedad; del valor de la rebaja del sueldo 
que don Francisco desde -Europa le ordenó 
a don Pablo se hiciera, de noviembre de 
1928 a mayo de 1929; de la suma que le fal-~ 
tó a don Pablo en caja. al hacer entrega de 
ella; de los intereses sobre todas esas sumas 
a la rata más alta del comercio; y del valor 
de los perjuicios por no haber seguido don 
Pablo las instrucciones del presidente de la 
sociedad. 

Don Pablo Rodríguez no formuló ningún 
cargo en casación contra la condena que le 
hiciera el tribunal. Por ende, para la Corte 
la sentencia, en esa parte, es intocable. 

De la misma manera son intocables las 
absoluciones acerca de las prestaciones de 
la contrademanda, que no hayan sido ataca·· 
das en casación. En este· recurso no es su
ficiente decir que a más de la suma a que 
condenó el tribunal a Rodríguez debe las 
otras de que fue absuelto, si no se concreta 
el cargo en la forma prevista en la ley, ya 
que la infirmación del fallo es parcial, lo 
cual significa que ·la sentencia de instancia 
dictada por la Corte debe circunscribirse a 
aquellas acciones que caigan necesaria e in
evitablemente bajo su dominio por efecto de 
esa infirmación. 

De las absoluciones del tribunal respecto 
de las súplicas de la contrademanda, el con
trademandante forma capítulos especiales de 
acusación contra dos de ellas, acusaciones 
que pasan en seguida a ser examinadas por 
~eparado. 

El tribunal refiriéndose al crédito de 
$ 350 por valor de siete meses de noviembre 
de 1928 a mayo de· 1929 en que don Pablo 
Rodríguez dejó de reducirse el sueldo· ha
biendo recibido la orden del caso, diee lo si
guiente para justificar la negativa: 

"El demandante procedió conforme a de
recho no rebajándose el sueldo, porque éste 
hacía parte de un contrato, y una sola de las 
partes no puede romper, por su cuenta y 
rie·sgo, las obligaciones que le importan en 
una eonvención bilateral y conmutativa. El 
tribunal acoge en todas sus partes lo que di
ce el jmgado de la instancia sobre este pun
to". 

El recurrente arguye que "si bien existe 
el artículo 1602 del código civil, que sería el 
anlicable como fundamento de lo sostenido 
por el tribunal, aunque expresamente no lo 
cita éste, tal disposición legal debe interpre-
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tarse sin perder de vista la llamada teoría de 
la IMPREVISION, por una parte, Y, aún 
más, sin perder de vista que el otro contra
tante haya obrado en virtud del cumpli
miento de deberes jurídicos superiores. De 
manera que interpretar y aplicar el artícu
lo 1602 del código civil sin tener en cuenta 
estas dos circunstancias de trascendencia 
8Uma, o sin tener en cuenta upa de ellas, im
plica violación de la referida disposición le
gal. Y de ahí que por tal motivo sea casable 
y deba casarse la sentencia referida". 

El recurrente, por lo tanto, estima que por 
la teoría de la imprevisión don Francisco 
Bravo Nicholls estuvo autorizado para or
denar la rebaja del sueldo asignado en el 
contrato a don Pablo Rodríguez, en la cuan
tía en que a éste se le ordenó, y que por no 
haber acatado el segundo tal orden debe re.
integrar a la sociedad las correspondientes 
sumas. 

El cargo no prospera. 
La teoría de la IMPREVISION que según 

Demogue nació en el Derecho Canónico de
bido a los esfuerzos de los canonistas de la 
Edad Media que impusieron su aplicación 
por los tribunales eclesiásticos, impidiendo 
así el enriquecimiento de uno de los contra
tantes a expensas del otro, como algo con
trario a la moral cristhina, supone como sub
entendida en los contratos una cláusula "re
llms sic stall'ilt.i'bus", según la cual sus auto
res explicaban que las partes implícitamen
te se reputaban haber subordinado la sub· 
sistencia de sus respectivas obligaciones, en 
los términos en que se habían convenido, a 
la persistencia de las condiciones de ·hecho 
existentes el día del contrato. La fórmula 
completa es: "Contractus qui halbent trac
tum succesivum et lllle~endiam de futuro re
bus sic stall1l.tibus intelig1lllt1ltm·9

'. 

Esta teoría, radicalmente distinta de la 
noción de error y de fuerza mayor. tiene por 
base la imprevisión, es decir que se trate de 
hechos extraordinarios posteriores al con
trato. que no hayan podido ser previstos por 
las partes, cuyo acaecimiento sin hacer com
pletamente imposible el cumplimiento de la 
oblhración, lo dificultan en forma extrema, 
haciéndolo tan oneroso. aue el contrato pier
ile para la parte oblig-ada todo sentido y fi
naliilafl. No se trata en smna de una impo-
1'1ihilidad absoluta de cumplir, lo que cons
tituve v::~. la fuerza mayor. sino de una im
nosibilidad relativa, como la proveniente de 
una g-rave crisis económica, ·de una guerra, 
etc. 

Acentaila casi unánimemente eRta teoría 
en los últimos años por la doctrina y la ju-
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risprudencia extranjeras en el campo del de
recho administrativo, no ha tenido sin em
brago igual acogida en el campo del dere
cho civil, objetándose de contraria a la in
tegridaC: y firmeza de los contratos. En 
Francia, la jurisprudencia de los tribunales 
civiles durante todo el siglo pasado rehusó 
aplicar la teoría, porque le daban primacía 
al principio de la auotnomía de la voluntaa. 
Solamente en los años posteriores a la gran 
guerra, 1914-1918, los grandes tratadistas, 
a merced del abandono de la interpretación 
exegética de los textos, tratan de incrustar
la dentro de· la doctrina de los códigos de 
tradición napoleónica, aun cuando entre 
ellos surgen desacuerdos cuando se dedican a 
darle el verdadero fundamento científico. Así 
a la escuela espiritualista de Ripert, funda
da sobre el predominio de la noción de mo
ral, se oponen las opiniones de· Bonnecasse y 
de De1:1ogue, para quienes la noción de de
recho y la función económica y social del con
trato, :Oastan a justificar la teoría. 

Precisamente el principio sentado en el 
código de Napoleón de que todo contrato ce
lebrado es una ley para los contratantes (ar
tículo 1,134, incisos 1Q y 29) principio repe
tido por el artículo 1602 de nuestro código 
civil, que es la disposición citada como vio
lada por el recurrente, ha sido el grave es
collo que muchos encuentran para aceptar la 
teoría de la imprevisión en las legislaciones 
.de fuente francesa. Porque se alega que 
ese y otros preceptos ponen por sobre todo 
la intangibilidad de los contratos, haciendo de 
ese principio base esencial del orden económi
co y sociaL principio que le quita al juez to
do poder de interpretación tendiente a mo
dificar las estipulaciones libremente conve
nidas por las partes. La Corte de casación 
de Francia condenando esta teoría con mo
tivo rle algunas decisiones de tribunales y 
cortes de apelación que la habían acogido di
jo lo siguiente: "La regla establecida por 
el artículo 1134 del código civil, es general 
y absoluta y rHre tanto en los contratos de 
prestaciones sucesivas, como en los contra
tos de otra naturaleza; Em ningún caso los 
tribunales, por justas que parezcan sus de
cisio~1es pueden tomar en consideración el 
tiem:oo y las circunstancias para modificar 
las convenciones" (Corm~liu Mihail Popescu 
-Essai d'une théorie de I'imprevision en 
droit francais et comparé - París - 1937, 
página 77). · 

De ahí que cuando se aspira a darle vida 
legal a la teoría se apela a otras disposicio
nes. En Francia ensáyase darle apoyo en el 
inciso 3Q del artículo 113-i del código civil, se-
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gún el cual las convenciones deben ser eje
cutadas dé buena fe (artículo 1603 del códi
go colombiano); otros lo encuentran en el ar
tículo 1135, según el cual las convenciones 
obligan no sólo a lo que en ellas se expresa, 
sino también a todas las consecuencias que 
la equidad, la costumbre o la ley atribuyen 
a la obligación según su naturaleza. (Ar
tículo 1603, C. colombiano). Fyot invoca el 
artículo 1150 como base legal de la teoría ; 
esta disposición limita la indemnización de 
perjuicios, cuando no se puede imputar do
lo al deudor, a la cantidad que se previó o 
que pudo preverse en la época de la conven
ción (artículo 1616 del código colombiano). 
Wahl y otros. autores la fundan en el ar
tículo 1156, cuyos términos estatuyen que 
en la interpretación de los contratos se de
be buscar la común intención de las partes 
(artículo 1618 del código colombiano). 

En Italia, una parte de la doctrina repre
sentada por varios de sus más eminentes ex
positores, aplica generalmente el artículo 
1225 del código civil, según el cual las obli
gaciones deben ser ejecutadas ·con la diligen
cia de un buen padre de familia (artículo 
1604 del código colombiano). Combinando es
te artíctilo con los dos siguientes, que se re
fieren a la fuerza mavor, los italianos con
cluyen que la imposibilidad de ejecución co
miénza donde termina la diligencia normal 
que emplea un buen padre de familia. Esta 
teoría. que entraña la atenuación de la no
ción de fuerza mayor, la combaten Bonne
r.asse y otros autores. Tampoco la admite la 
jurisprudencia italiana; y así la Corte de 
Casación romana en decreto de 25 de no
viembre de 1919. pr-oclamó su fidelidad a los 
principios tradicionales· de respeto a los con
tratos, manteniendo firmemente el de que 
solamente la fuerza mayor. constituída por 
nna imposibilidad absoluta de ejecución pue
de liberar al deudor de sus obligacioneR. (Po
pesen, obra citada, nágina 167). 

En consecuencia, la cita del artículo 1602 
del código civil para deducir de ege precli\p
to la teoría de la imprevisión eg completa-
mente inoperante. \ 

De otro lado, la teoría de la imprevisión, 
alegada en un juicio por vez primera en el 
recurso de casación, sin que se haya debati
do en las instancias, constituye un medio 
nuevo incompatible con la técnica de este re
curso. 

En efecto, mucho se ha dis(!utido acerca 
del efecto. concreto que tenga la aplicación 
práctica de la teoría. Para unos su efecto 
se asemeja al de la resolución del contrato 
por el evento de una condición resolutoria. 
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Desaparecida la obligación y retrotraídas las 
cosas al estado que tenían al tiempo de na
cer el vínculo jurídico, queda abierto a las 
partes el camino para llegar a un nuevo 
acuerdo sobre las circunstancias modifica
das. Para otro-s el efecto sería la rescilia
ción del contrato. El juez estaría facultado 
para determinar hasta qué momento obliga 
la ejecución del contrato y desde qué ins-

. tan te las· partes quedan exoneradas en pr.e
sencia de los acontecimientos constitutivos 
de la iinprevisión. Y para la mayoría de los 
partidarios de la teoría, la solución más sa
tisfactoriá es la de la revisión de las condi
ciones· del contrato como medio de adaptar
lo a las nuevas necesidad~s, bien obligando 
el juez a las partes a convenir en las nue
vas condiciones del contrato, amenazándolas 
con la resolución, o ya asumiendo el juez 
directamente la facultad de señalar esas 
nuevas condiciones; en ausencia del acuerdo 
de las partes. 

Pero sea cualquiera el efecto que . se le 
asigne a la teoría, la imprevisión tiene que 
formularse en instancia, probarse y deba
tirse ampliamente. Consistiendo en uri re
medio de aplicación extraordinaria, débese 
establecer con creces que· las nuevas cir
cunstancias exceden en mucho las previsio
nés que racionalmente podían hacerse al 
tiempo de contratar, y que esos aconteci
mientos son de tal' carácter y gravedad que 
hacen intolerable la carga de la obligación pa 
ra una de las partes, amén de injusta y des
orbitante ante las nuevas circunstancias. To
do esto, como es obvio, requiere la concurren
cia de un conjunto de hechos complejos y vá
riados. que deben alegarse y probarse y ser 
materia de decisiones especiales de los jue
ces de instancia, 

A todo lo cual cabe añadir, como observa
ción final, que según lo dijo esta misma Cor
te en casación de 29 de octubre de 1936, la 
teoría de la imprevisión "no puede aplicar-· 
se ·sino a los contratos en ejecución, pero no 
a Jos ya cumplidos, porque entonces el acto 
jurídico ya no existe, de suerte que por más 
que pudiera ampliársela no se podría llegar 
a la revisión del contrato por ministerio de 
la justicia, puesto que la teoría sólo se ins
pira en la idea del equilibrio contractual." 
Gaceta Judicial números 1918-1919, página 
457). 

El apoderado del recurrente señor Bravo, 
dice que por lo· realtivo a la condenación de 
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intereses el tribunal violó el artículo 219 del 
código de comercio "ya que nadie ha pues-. 
to siquiera en tela de juicio que se trata 
aquí de asuntos de comercio sometidos a la 
disposición legal que se acaba de mencionar. 
La violación consistiría en falta de aplica
ción d~ dicha disposición que es aplicable al 
litigio". 

La Corte considera: 
Ya se vio que el tribunal condenó a don 

Pablo Rodríguez a pagar intereses legales 
sobre el capital de los $ 910 a que lo conde
nó por valor de mercancías retiradas del 
muestrario de la compañía y de importe de 
pedidos hechos por él al exterior. 

El reclamo del recurrente en lo referente 
a intereses de esta única partida global que 
dedujo el tribunal, es fundado. 

Como sé trata de ventas al fiado de- ar
tículos de comercio, de que, según concep
to del tribunal no atacado en casación, de
be responder don Pablo Rodríguez a la so
ciedad, cabe entonces la aplicación del ar
tículo 219 de la misma obra, que autorizan 
en dichas ventas 'el cobro del mayor interés 
corriente en la plaza, cuando el rédito pro
cede de demora en el pago del capital. 

En consecuencia debe casarse esa parte 
del fallo, o en su lugar, condenar la Corte a 
pagar el mayor interés corriente en la pla
za sobre el capital de los $ 910, en vez de 
simples intereses legales. Este mayor inte
rés se determina conforme el artículo 173 de 
la ley 40 de 1907, Gisposición que está vi
gente, por establecer ella- un medio especial 
de prueba acerca de determinada materia 
civil y comercial. 

- VI -

§e~nte~mcia 

La que ha de dictar la Corte debe repro
ducir, para mayor claridad, las condenacio
nes y absoluciones de la sentencia del tri
bunal, que quedan en firme. 

Por lo tanto la Corte Suprema de .Justi
cia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co- · 
lombia y por autoridad de la ley, 
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RESUELVE: 

1? Cásase parcialmente la sentencia pro
nunciada en este juicio por el tribunal su
perior de Medellín, y, en su lugar, hácense 
las siguientes declaraciones, reproduciendo 
aquí también las que están en firme de di·· 
cha sentencia: 

A) Ndéganse todas las peticiones formu
ladas por el señor Pablo Rodríguez H. en 
el libelo principal contra la sociedad F. Bra

vo &' Cía., S. A., y Francisco Bravo Nicholls, 
personalmente; en consecuencia se absuelve 
a aquélla y a éste de dichos cargos. 

B) Páb·lo Rodríguez H. es deudor de la so
ciedad e:1 liquidación de "F. Bravo & CQ, S. 
A.", de un saldo por la cantidad de nove
cientos diez pesos treinta y nueve centavos 
($ 910.3~;). 

C) Sobre este saldo Pablo Rodríguez está 
obligado a pagar eí mayor interés corriente 
en la plaza de Medellín (artículo 219 del C. 
de C.) a contar del 19 de· mayo de 1929. Pa
ra la regulación de este interés se estará a 
lo dispuesto en el artículo 173 de la ley 40 
de 1907. 

D) El mismo Pablo Rodríguez debe rein
tegrar a la ~ociedad F. Bravo & C?, S. A., en 
liquidación. la suma de mil cuatrocientos pe
sos ($ 1,400) m. c. que retiró de la caja so
cial por concepto de dividendos anticipados 
de sus· acciones; sobre esta suma no hay 
lugar a decretar intereses. 

E) Absuélvese a don Pablo Rodríguez de 
los demás cargos contenidos e:ri el libelo de 
la contrademanda. 

F) No hay lugar a condenar en costas a 
ninguna de las partes ni en la primera ni 
en la segunda instancia. 

Tampoco hay costas en el recurso de ca
sación. 

Publíque·se, cop1ese, notif[quese e insér
tese en el próximo número de la Gaceta JTu-
dicial. ' 

. 
Arturo 'fapi~s Pi1011:11.ieta, lLiborio Escall!ón, 

Ricardo HinE.-strosa Daza, IFrnlgencio lLeque
rica' V élez, Juan lF'rairnciseo Ivlh.njica, JH[emá~n 
Sa1amall1ca.-Pedro León ]Rincón, Srio. en 
ppdad." 
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Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civll.
Bogotá, mayo veinticuatro !de mil novecientos treinta 
y ocho. 
(Magistrado ponente: Dr. Juan Francisco Mújica) 

Vistos el anterior memorial y el artícuió 
461 del Código Judicial, la Corte Suprema, 
en Sala de Casación Civil, administrando 
justftia en nombre de l~ R.epública de Co
lombia y por autoridad de la ley, admite el 
desistimiento que hace, con poder suficiente 
para ello, el mandatario del recurrente Enri
que González R. del recurso de casación que 
interpuso contra la sentencia pronuncada por 
el Tribunal Superior de Medellín el 20 de fe
brero de 1937, en el juicio ordinario entabla-

do por él contra Tulia Puerta v. de Puerta Y 
sus menores hijos,. Hernando, Bety, Miriam 
e Inés Puerta Puerta;. prQvidencia que, por 
lo tanto, queda en firme (artículo 463 del 
c. J.) 

Sin costas por haberlo convenido así vá
lidamente ambas, partes. 

N otifíquese, cópiese y publíquesE}. Insér
tese en la Gaceta Judicial copia de la presen
te providencia. 

Arturo Tapias Pili:meta - Liborio Esca
llón -. JR.icardo lffiinestrosa Daza - Fulgen
cio Lequerica V élez - Juan Francisco Muji
ca - Hernán Salamanca - Pedro León lR.ill1l
cón, Srio. en ppd. 

ACCION DE NULIDAD DE UNAS ESCRITURAS DE HlPOTECA.-HIPOTECAS "A NON DOMINO"-HIPOTt:
CAS DE CUOTA EN BIENES COMUNES. 

De los prUJclplos consagrados en los arts. 
2349 y 2443 del C. C. se dedncP que la hi

poteca sObre liten ajeno no está aütorl?.aolu 
JlOr la ley y es nula de nulidad absoluta. 
La hipoteca del comunero sobre su cuota. ~e 
ha llamadó SUI GENERJS por algunos au
tores, !lebt!lo a la circunstancia de que su 

eficacia JlOSterior quedla completamente su
bordina!la al resultado de la partición. La 
hipoteca constituida pm· ·un copm)>letarlo 
ln!llvlso sobre mayor extensión .ele la que le 
•corresponde en el Inmueble comiin no es nu. 
la, sino de eficacia eventu,al por quedar 
subordtuada:- a Jos resultados de la divi
sión. No existe nulldad por concepto de 

Corte Suprema de Justlcla.-Sa¡la de Casación Civil.
. Bogotá, mayo ve!nticlnco de mil novecientos treinta 

y ocho. 
(Magistrado pon.ente: Dr. Hernán Salamanca) 

Admitido y legalmente tramitado el re
curso de casación interpuesto por el actor 
contra la sentencia definitiva proferida por 
el Tribunal Superior de Cali el 22 de junio 
de 1937 en el juicio ordinario seguido por 
Eusebio Rojas contra Aquilino Soto, se pasa 
a decidir. 

ANTECEDENTES 

cosa ajena o A NON DOMINO en la hipo- l. En la Notaría primera del Circuito de 
teca, de C!u.atquier extensión, que un co- Cali, bajo la escritura número 680 de 17 de 
munero constituye sobre el inmueble co- noviembre de 1906, se protocolizó el juicio 
mím. La suerte de l'ste gravamen no pue- sucesora! de los cónyuges Francisco Sánchez 
!le determinarse mientras no cese el COJHlo- y Esperanza Bryon de Sánchez, en el cual se 
minio por ll. partición •COn"espon!llente, 1.1 adjudiCÓ a lOS aSignatariOS CUOtas de· domi
cuyos resultados, según expresas dlS¡>osicto- nio en el inmueble de El Tajo o Arroyohon
JJes del Código, queda completamente sn- do, ubicado en jurisdicción del Municipio de 
bordinaaa. Palmira, Departamento del Valle. 
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2. Por escritura pública número 1888, pa·· 
sada ante el Notario segundo de Cali el 6 de 
octubre de 1928, Clímaco Herrera y José Ma
ría Bryon vendieron a Wenceslao Rojas los 
derechos que sobre el inmueble de El Tajo 
habían adquirido por compra a Rubén Bryon 
(escrituras 162 de 16 de mayo de 1922 y 790 
de 26 de noviembre de 1918), quien a su tur
no los había comprado a Sara Sánchez Bryon, 
Saúl Sánchez Bryon y Rafael Sánchez Bryon 
(a éste a través de Teófilo Quintana), copro
pietarios indivisos de El Tajo por adjudica
ción que se les hizo en la liquidación de las 
sucesiones acumuladas de sus padres F'ran-

, cisco Sánchez y Esperanza Bryon. 
3. Wenceslao Rojas vendió a Betulia Gó

mez R. los referidos derechos de dominio en 
la finca de El Tajo por escritura pública nú
mero 110 otorgada ante el Notario tercero 
de Cali el 29 de febrero de 1932. 

4. Por escritura número 57 de 28 de ju
nio de 1932, de la Nptaría del Circuito de Pa
vas, Betulia Gómez R. vendió a Eusebio Ro
jas lo que ella había adquirido por el con
trato referido en el numeral anterior. 

5. Por medio de la escritura ·número 42, 
otorgada ante la Notaría tercera de Cali el 
21 de enero de 1931, Wenceslao Rojas hipo
tecó a favor del Banco Alemán Antioqueño, 
sucursal de Cali, la finca de El Tajo, por su 
extensión total de 150 plazas, para garan
tizar una deuda por $ 20,0.00 y otra obliga
ción de $ 6,000. 

6. Por escritura pública número 109 de fe
cha 29 de febrero de 1932, pasada ante la 
Notaría tercera de Cali, fue reducida á la 
cantidad de $ 12,000 la obligación por 
$ 30,000 para cuya garantía Wenceslao Ro
jas, en su propio nombre, había hipotecado 
el inmueble de El Tajo a favor de Aquilino 
S~o. · 

7. Por escritura número 421 de fecha 18 
de junio de 1932, Notaría segunda de Cali, 
el Banco Alemán Antioqueño cedió a título 
de venta a Aquilino Soto el crédito hipote
cario por $ 6,000 contra Wenceslao Rojas, 
y de este modo Soto llegó a ser dueño de 
créditos hipotecarios. sobre el terreno de El 
Tajo por la suma de $ 18,000. 

8. Con fundamento en estos títulos hipo
tecarios Aquilino Soto inició juicio especial 
de venta del bien hipotecado contra su ac
tual dueño Eusebio Rojas, y en este juicio 
se profirió sentencia en que se ordenó la 
venta en púolica subasta del inmueble que 
previamente había sido embargado, su se
cuestro y avalúo, liquidación , del crédito y 
pago al acreedor. 

9 . Así las cosas, en libelo de fecha 2 de 

JUDlCKAIL 

mayo de 1934, repartido al .Juzgado te"rcero 
del Circuito de Cali, Eusebio Rojas deman
dó a Aquilino Soto para que en sentencia 
definitiva de un juicio ordinario, se hicie
ran las siguientes declaraciones: a) Que la 
hipot~'l que se hizo constar en la escritura 
pública número 42, de fecha 21 de enero de 
1931, de la Notaría tercera del Circuito de 
Cali, sobre el predio rústico denominado El 
Tajo, ubicado en el distrito de P~lmira, 
alinderado como allí sé expresa, es nula, sal
vo un pequeño lote determinado y circuns
crito en la escritura número 1888, de 6 de 
octubre de 1928; b) Nulidad de la hipoteca 
que se hizo constar en la escritura número 
421, de fecha 18 de junio de 1932, de la No
taría segunda de Cali, con la misma salve
dad de la anterior; e) Nulidad de la hipote
ca que se hizo constar en la escritura nú
mero 109 de 29 de febrero de 1932, Nota

_ría tercera de Cali, con igual salvedad de 
las dos anteriores; d) Que son nulas o inefi
caces, sin valor ni efecto alguno, las diligen
cias y actos practicados o que se practiquen 
con posterioridad a la sentencia de 24 de 
octubre de 1933, prof€rida en el juicio es
pecial que para la efectividad de los créditos 
hipotecarios adelanta Aquilino Soto contra 
el demandante Rojas; e) La cancelación de 
las hipotecas, y f) Que· se condene en cos
tas al demandado. 

10. La primera instancia del juicio fue de
cidida en sentencia de fecha 24 de julio de 
1936, absolviendo de todos los cargos de la 
demanda al demandado y condenando en 
costas al actor. El Tribunal Superior de Ca
Ji confirmó esta sentencia al decidir el re
curso de apelación que contra ella interpuso 
el demandante, por razones distintas de las 
que tuvo en cuenta el Juez a quo. 

SENTENCIA ACUSADA 
1 

El fundamento esencial en que el deman-
dante apoya las súplicas de su libelo de de
manda lo hace consistir en el hecho, que el 
Tribunal da por bien probado, de haberse hi
potecado el terreno de El Tajo como cuerpo 
cierto y en su totalidad por quien solamen
te tenía en él un derecho o cuota de copro
pietario indiviso. La absolución del primer 
grado obedeció, según se lee en la sentencia 
del Juzgado, a que no se estableció feha:. 
cientemente la existencia de la comunidad 
sobre el terreno de El Tajo como provenien
te de la sucesión de Francisco Sánchez y su 
esposa Esperanza Bryon, sino que, por el 
contrario; de los títulos eseriturarios aduci
dos, rEsulta que el citado fundo gravado con 
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hipotecas, fue determinado como de propie~ 
dad singular del constituyente e individua
lizado con su ubicación, cabida y linderos 
precisos. El Tribunal advierte que esta omi
sión probatoria quedó subsanada con los ele
mentos de convicCión traídos en la oportuni
dad del segundo grado al proceso, de los cua
les resulta evidentemente que el predio ru
ral de El Tajo hace parte de terrenos que 
permanecen aún en estado de indivisión; pe
ro no obstante haber llegado a esta conclu
sión, coincidió con el fallÓ absolutorio del 
Juzgado de Circuito, porque consideró que la 
acción de nulidad de las hipotecas, instaurada 
por Eusebio Rojas es improcedente, toda vez 
que la ley autoriza al comunero para hipo
tecar su cuota antes de la división de la co
sa común, y que existiendo cierto vínculo de ' 
dominio entre cada uno de los comuneros y 
la cosa. poseída en condominio indiviso, no se 
puede decir que esté afectada de nulidad ab
soluta, como en el caso de cosa ajena, la hi
poteca constituída por un comunero sobre el 
predio común. 

En relación, pues, con los pedimentos de 
nulidad de las hipotecas, el tribunal confirmó 
la negativa por razones diferentes de las ex
puestas por el sentenciador de la primera 
instancia; y en lo tocante a la súplica de nu
lidad del juicio especial a que se refiere el 
aparte d) de las peticiones de la demanda, 
ninguna observación ni reparo consigna la 
sentencia acusada, que se limita en esta 
parte a la confirmación del fallo apelado. 

El recurso 

Se aducen por el recurrente para pedir la 
infirmación del fallo del tribunal la prime
ra y la segunda de las causales de casación 
establecidas por el art. 520 del C. J. 

L-En la acusación contra la sentencia por 
ser violatoria de la ley sustantiva se señalan 
en el correspondiente capítulo de la deman
da de casación, como infringidos directamen
te, los arts. 2443, 7 40, 673 y 7·56 del C. C., 
como consecuencia de aceptar el tribunal co
mo válidas sobre todo el inmueble las hi
potecas constituídas por un comunero, cuan
do es evidente, COPJ.O se deduce clara y ló
gicamente del espíritu y letra del art. 2443 
del C. C., que es nula con nulidad absoluta la 
hipoteca constituída sobre un inmueble aje
no o a non domino, por tratarse en este caso 
no de qn requisito o condición que se refie
ra a la calidad o estado de las partes, lo cual 
viciaría de nulidad relativa el contrato, sino 
de un requisito que emana del fondo o esen
cia misma del acto, cual es el de que quien 
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constituye un gravamen hipotecario tiene que 
ser dueño del bien que hipoteca para que ju
rídicamente exista la pos_ibilidad de consti
tuír el derecho. real y de verificar su tradi
ción legalmente. La ley no autoriza al co
munero sino para hipotecar su cuota. "De 
la doctrina del tribunal resulta que la hipo
teca constituída sobre un bien en el cual so
lamente se tiene una cuota confiere derechos 
sobre todo él, por un medio de adquisición 
del dominio aesconocido y no previsto en el 
art. 673 del C. C." 
· Indica asímismo el recurrente como obje

to de interpretación errónea y aplicación in
debida los arts. 2438, 2441 y 2442 del C. C., 
y funda su concepto en las razones que en 
seguida se compendian: 

El tribunal asimiló indebidamente el caso 
de hipoteca del bien común por un comune
ro, al de hipoteca de un bien sobre el cual el 
constituyente no tiene sino un derecho even
tual, limitado o rescindible, pero sobre todo 
el inmueble y no solamente sobre una cuota 
de él, interpretando de· este modo errónea
mente el art. 2441 citado, al darle una ex-. 
tensión mayor de la que tiene y puede tener. 
También erró el sentenciador al aplicar al 
caso sub judice el art. 2442 "confundiendo 
la hipoteca de la cuota del inmueble que se 
tiene en comunidad con la hipoteca del inmue 
ble común." Del propio modo se interpretó 
equivocadamente el art. 2438 al darle apli
cación sobre el entendimiento de que se tra
taba de un derecho condicional hipotecado 
¡:.•or el copropietario rle una cosa indivisa, 
siendo inconfundible el derecho condicional 
con ei que el copartícipe tiene en la cosa co
mún. Finalmente, sobre el supuesto de que 
las hipotecas constituídas por Wenceslao Ro
jas a favor del Banco Alemán Antioqueño y 
de Aquilino Soto sean válidas en principio, 
afirma el recurrente que el tribunal dio apli
cación indebiqa por errónea interpretación a 
los preceptos civiles precitados, pues estando 
la eficacia de tales gravámenes sometida ne
cesariamente a los resultados de la partición 
de la finca común, ha debido el fallo condi
cionar la validez y extensión de las hipote
cas con lo que resultara de la división, "pero 
no lo hizo así, sino que, por el contrario, de
claró válidas las hipotecas constituídas so
bre todo el inmueble pura y simplemente, pa
sando por alto el carácter de común del in
mueble y las consecuencias posibles de una 
división pendiente." 

· lLa Corte considera: 

De lo:s principios consagrados en los arts. 
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2439 y 2443 del C. C. que establecen como 
requisitos indispensables para la constitución 
válida de la hipoteca que el constituyente 
sea dueño del inmueble que grava y que ten
ga capacidad para su enajenación, estable
cidos en consideración a que el gravamen hi
potecario es un acto de dominio y el germen. 
por lo menos, de una enajenación, ya que al 
incumplimiento de la obligación garantizada 
el acreedor puede hacer vender el inmueble 
gravado (art. 2448 del C. C.), se deduce la 
consecuencia clara de que la hipoteca sobre 
bien ajeno no está autorizada por la ley y es 
nula de nulidad absoluta, porque cae bajo la 
sanción que corresponde a los contratos a que 
se refiere el art. 1523 del C. C., y porque, 
además, la naturaleza jurídica del contrato 
hipotecario no tolera su celebración sobre 
cosa ajena sin consentimiento del dueño, por 
que, a diferencia de lo que acontece en el 
contrato de venta que por generar solamen
te obligaciones personales puede recaer so
bre bienes que no pertenezcan al vendedor, 
la hipoteca da nacimiento inmediato a un de
recho real, jUJts in Jre. 

Con estas condiciones de propiedad y ca
pacidad en el constituyente, que· son requi
sitos esenciales, de posibilidad legal, cuya au
sencia determina vicio su-stancial, la hipo
teca es. susceptible de asumir las modalida
des que pueden afectar las obligaciones en 
general. N o hay propiedad por limitada y 
eventual que sea que no pueda ser objeto de 
garantía hipotecaria, con la sola condición 
general de que el derecho real de hipoteca 
corre todas las contingencias del derecho de 
propiedad del constituyente y está sometido 
a todas sus limitaciones. Así, la hipoteca 
puede otorgarse bajo cualquiera condición, y 
desde o hasta cierto día; y puede hipotecar
se la cosa sobre la cual sólo se tiene un dere
cho eventual, limitado o ·rescindible, con el 
entendimiento legal de que se grava con las 
condiciones y limitaciones a que está sujeto 
el derecho, aunque así no se exprese, y en 
las circunstancias de publi,cidad relacionadas 
en el art. 1548 cuando el derecho en la cosa 
hipotecada está sujeto a una condición re
solutoria. (Arts. 2438 y 2441 del C. C.). 

Diferente completamente de todos estos 
casos, pero gobernado también por el princi
pio general de que el derecho real hipoteca
rio sigue y se somete a todas las modalida
des y contingencias que pesan sobre el de
recho de dominio del ~onstituyente, es el 
previsto y definido en el art. 2442 del C. C., 
que establece para el comunero la 'posibili
dad de hipotecar su condominio indiviso. Di
ce esta disposición: "El comunero puede an-
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tes de la división de la cosa común, hipote
c~r s'u cuota; pero verificada la división, la 
hipoteca afectará solamente los bienes que 
e11 razón de dicha cuota se adjudiquen, si 
fueren hipotecables. Si no lo fueren, caduca
rá la hipoteca. Podrá con todo, subsistir la 
hipoteca sobre los bienes adjudicados a los 
otros partícipes, si éstos consintieren en ello, 
y así constare por escritura _pública, de la 
que se tome razón al margen de la inscrip
ción hipotecaria." 

Esta especie de hipoteca se ha llamado sUJtñ. 
g(m.eris por algunos autores, debido a la cir
cunstancia de que su eficacia posterior que
da completamente subordinada al resultado 
de la partición. Si se adjUdica el todo o par
te de la cosa común al comunero que consti
tuyó la hipoteca, ésta se confirma retroac
tivamente y su fecha se cuenta desde la ins
cripción. La situación peculiar en que se en
cuentra vinculado el derecho de dominio de 
los partícipes en la cosa común en el cuasi
contrato de comunidad, "sin dividirla, de 
modo que toda entera corresponda a todos, 
sin que ninguno pueda designar su parte" 
( tota in toto, et tota in qualibet parte) , ha
ce jurídicamente posible que cada uno de los 
copropietarios del inmueble indiviso pueda 
hipotecar, ya sea su parte o cuota indivisa, Ya 
sea la totalidad o una parte determinada de la 
finca común, sometida en todo caso a las 
even·:~ualidades de la partieión, la cual, en vir
tud de su efectivo retroaetivo y declarativo 
que le atribuye al adjudicatrio la posesión ex
clusiva del bien adjudicado desde el comienzo 
de la indivisión, como si los otros no hubie
ran tenido nunca parte en él (art. 779 del 
C. C.), le dará eficacia a la hipoteca en 
cuanto la adjudicación al comunero consti
tuyente coincida con la parte o cuota del 
inmueble que soll_letió a gravamen hipoteca
rio en estado de indivisión, y la dejará in
válida en cuanto del bien se adjudique a los 
demás copartícipes, que no consientan en el 
gravamen. Estando el dominio del comune
ro, JKlr así decirlo, disperso sobre todo el in
mueble, no es pertinente ni acertado equi
parar la hipoteca, de cualquier extensión que 
sea, que otorgue sobre la finca indivisa un 
copropietario, con la hinoteca sobre cosa 
.ajena. En el cuasicontrato de comunidad nin
guna fracción de la finca común puede de
cirse que sea ajena en relación con cada co
munero; y de este principio se deduce lógica
mente que la hipoteca constituída por un co
propietario indiviso sobre mayor extensión i'le 
la ene le corresponde en el inmueble común 
no (~s nula; sino de eficacia eventual por que
dar subordinada a los resulbidos de la di-
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visión. Los inconvenientes que se despren
den de la contingencia o incertidumbre de 
la garantía según esta interpretación que 
consulta los principios de nuestro sistema 
jurídico y la doctrina de los expositores, se 
contrarrestan con la capacidad permanente 
en que está todo presunto acreedor de.ave
riguar exactamente el estado de la propie
dad raíz en los registros públicos. 

Decidida por virtud del efecto retroactivo 
que corresponde a la partición la suerte y el 
alcance de la hipoteca otorgada por un comu
nero o indivisario sobre la totalidad o una 
parte de la finca común, surge la noción de 
cosa ajena en favor de los copartícipes res
tantes, adjudicatarios de partes del inmue
ble gravadas hipotecariamente por otro co
munero, y de esta manera se' explica la ca
ducidad de la hipoteca contemplada en el 
artículo 2442 del Código Civil. Viva la co
munidad, no procede ninguna acción de 
nulidad de los comun~ros por hipoteca a 
n.on domino, y cesado el condominio indi
viso, el ejercicio de tales acciones no co
rresponde sino al . dueño exclusivo en quien 
se radica el interés jurídico, es decir, a los 
adjudicatarios de lo que no corresponde al 
hipotecan te; en ningún caso a- este ·mismo. 
Es la aplicación de estos principios de dere
cho, acordes con el texto legal, lo que de
termina, en un sentido de eficacia o de in
validez, la suerte de una hipoteca otorgada 
por un comunero . durante la indivisión. a 
pedimento oportuno de parte interesada o/ 
por las vías legale.s adecuadas, y no una 
sentencia judicial proferida en vida. de la 
comunidad, como parece entenderlo el recu
rrente cuando le formula al fallo acusado 
el reparo de "no condicionar la validez y 
extensión de las hipotecas a los resultados 
rle la división del inmueble". No es acep
table tampoco ante las conclusiones adop
tadas, la aseveración que el recurrente for
mula en su demanda de que el tribunal "de
claró válidas las hipotecas constituídas so
bre todo el inmueble pura y simplemente". 
La sentencia dice:· "No son nulas .... " . .v 
entre estas:-dos fórmulas, analizadas a la 
luz de los nrincipios expuestos en esta de-

, cisión. media una diferencia esencial: en 
nrincipio, no existe nulidad por concepto de 
P.os.a aiena o a non domino en la hipoteca, 
de cualquiera extensión. que un comunero 
eonstituye sobre el inmueble comiÍn. La 
suerte de este srravamen no puede determi
narse mientras no cese el condominio por la 
nart.icipaci6n correspondiente. a cnvos re
snltHdos, seg-ún exnresas disposiciones del 
código, queda completamente subordinada. 

JUDICIAL 551 

Aubry y Rau, Colin y Capitant, Planiol 
y Ripert, Baudry Lacantinerie, Josserand, 
interpretando textos legales equivalentes a 
los del Código Colombiano, están acordes en 
sostener que cada uno de los copropietarios 
de un inmueble, en estado de condominio in
diviso, puede constituír hipoteca convencio
nal sobre su cuota indivisa, o la totalidad, 
o una parte determinada· de la finca común, 
con ·la explicación, como ya se ha visto, de 
que la suerte y efectos del gravamen que
dan condicionados o subordinados a los re
sultados de la partición, como consecuencia 
de los efectos declarativos que entre los 
partícipes se producen retroactivamente por 
aquel acto terminal de la comunidad. 
· N o encuentra la Corte, por lo expuesto, , 
que el tribunal violara ninguna de las dis
posiciones sustantivas indicadas por el re
currente, .al' dictar la sentencia acusada, que 
no contiene tampoco conceptos que deban 
ser sometidos a rectificación doctrinaria. 

n;:___También por no estar IR sentencia 
en consonancia con las pretensiones oportu
namente deducidas por los litigantes (moti
vo -2Q del artículo 520 del C. J.), se ha acu
sado el fallo del tribunal, por no haber des
atado todos los puntos de la controversia. 
"El numeral d) de la demanda, que pedía la 
nulidad o la ineficacia del juicio especial de 
venta·_,_ afirma el recurrente.- no se re
solvió por el tribunal. Este manifestó que 
se había apartado de las razones del Juez 
a quo, al motivar la sentencia; y, por consi
guiente, no acogió los fundamentos de la 
sentencia de primera instancia en lo relati
vo a la citada petición d) de la demanda". 

Los fundamentos que dio el Juzgado de 
Circuito para no acceder a la declaración 
de nulidad a que se refiere la letra· d) de 
las súplicas de la demanda, están expuestos 
en el siguiente pasaje de su sentencia: "Co
mo se ve claramente, en la parte petito.ria 
de la demanda se pidió la declartoria de nu
lidades de distinta clase: unas adjetivas o 
procedimentales, que es a 'las que se refiere 
el ordinal d), y otras sustantivas, que son 
las consignadas en los puntos a), b) y e) 
del mismo libelo. Por esta razón se impo
ne analizarlas separadamente. Es bien sa
bido que las nulidades pueden provenir de 
los actos o contratos y de los trámites crea
dos para hacel' efectivos los derechos v 
obligaciones reconocidos en la le:v susta~
tiva. Las primeras se rigen por las dispo
Riciones del C. C. y !as otras oor las dispo
siciones del C. J. Con relación a estas úl
timas. ha sido doctrina uniforme de nues
tra Corte Suprema de Justicia, la de que las 
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nulidades adjetivas por faltas de procedi-· 
miento deben ser alegadas en el mismo jui
cio, y no son materia de acciones separadas 
después de terminado aquél. En cuanto a 
la causal de nulidad contemplada en el ord. 
2Q del artículo 451 del C. J., el inciso 2Q del 
artículo 457 de la misma obra permite ale
garla en juicio distinto con audiencia del 
rematante, constituyendo esta disposición 
un caso único en la regla general de que se 
hablaba antes. Por lo demás, aún acep
tando en gracia de discusión que las nuli
dades adjetivas cuya declaratoria ha solici
tado el señor Eusebio Rojas en el punto d) 
de la parte petitoria de su demanda, pu
dieran resolverse en el juieio ordinario de 
oue se trata, de autos no aparece demostra
da ninguna de las tres causales mencionadas 
en los artículos 448 y 451 del Código de Pto
cedimiento Civil, ·esto· es. las de incompeten.: 
cia de jurisdicción, ilegitimidad de las .per
sonerías de las partes o de quien oide co
mo su apoderado o representante, la falta . 
de citación o emplazamiento en la forma le
gal, o carencia de alguno de los requisitos 
especificados en los tres numerales conte
nidos en el artículo 451, arriba citado". 

Es verdad que la sentencia acusada nin
guna observación ni razón nueva añadió en 
torno a esta cuestión de la nulidad de las 
diligencias y actos practicados en el juicio 
especial de venta a que allí se· hace referen
cia. y oue se l~mitó, en esta parte, a con
firmar lo decidido en el primer grado. Al 
hacer la síntesis de la sentencia acusada, se 
deió advertido que las nuevas razones a que 
Rlude el tribunal, distintas de las que tuvo 
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en cuenta el Juez de Circuitq, para confir
mar el fallo apelado, hacen rélación exclusi
vamente a laf;! nulidades de las hipotecas, 
que fue el punto o cuestión en que el tribu
nal reetificó los . motivos de la absolucion, 
de tal manera que debe entenderse que pa-· 
.ra el sentenciador de segunda instancia 
fueron acertadas y valederas aquellas razo
nes y en ese concepto las ratificó al confh·
mar la resolución a que habían servido de 
base. En presencia de un fallo absoluto
rio en que se han estudiado todos los pe
dimentos del l]belo inicial del pleito apa
rece completamente descaminada la acusa
ción que se haga p<:>r el motivo segundo de 
casación (artículo 520 del C. J.) 

Co·n apoyo en lo expuesto, la Corte Supre
ma, e;.1 Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, 

lFaUa: 

No se infirma la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali el veintidós de junio de mil novecientos 
treinta y siete, óbjeto de este recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 
Notifíquese, publíquese, cópiese, insérte

se en la Gaceta Judicial y devuélvase el ex
pediente al tribunal de su origen. 

Arturo Tapias JPHonietn - JLiborio JEsca~ 
llón ·- Ricardo JH[inuestrosa IDaza - lFuig<en
cio I,equerica Véiez - Juan lFrancis~Co Muii
ca - JH[e:rnán Salaman~Ca - Pedro Le3nu '!Rin
cón, Srio. en ppd. 
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ACCION PRINCIPAL DE RESOLUCION DE UN CON '!'RATO Y SUBSIDIARIA DE RESCISION POR l"ESION 

ENOR!\IE.-PERSONERIAS SUSTANTIVA Y ADJETIVA. -'SUCESION.-NO ES PERSONA JURIDICA.-TEC

NICA DE CASACION 

l.-Es bien sa.bido que· las dos clase¡; de 
personería -la sustantNa y la adjetiva

tienen muy diverso ortgen en su estructura 
j'Urfdlca y muy diversa trascendencia en el 

campo de la téCnica procesal, porque la pri
mera se relaciona oo.n el derecho mismo y la 

~gunda mira a una cuestión rltuarta, como 
es la represe:il~iim en julclo. f,a sustan·· 

Úva forma parte de la esencia. o sustancia 
de la cu,estlón debatida y debe ser resuelta 

en el falto definitivo de Instancia. La ad

contado y que confiesa la vendedora haber 
recibido a su satisfacción, y tres mil pesos 
con seis meses de plazo que pagará a las 
personas en la susodicha escritura señala
das. La otorgante falleció pocos días des
pués de la celebración del contrato mencio
nado. 

JUICIO ORDINARIO 

jetiva puede ocasionar una excepción dtta- Las señoras Elisa Ardila, Mercedes Ar
toria, que tiende a conservar la Integridad dila de Casiano y María del Carmen Ardila 
IegiLI del procedimiento, para sus¡lenderlo o de Gómez, invocando el carácter de herede
mejorarlo, y por esa ctrcunstancia d~t Iugat·, ras de la señora Teodolinda Hernández de 
en su caso, a ·JJ.n recurso excepttvo que ext- Ramírez, como sobrinas legítimas de ésta. 
ge previo y especial pronu,nclamlento. 2.- promovieron demanda ordinaria ante el 
La corte ha sentado la doctrina de que ta Juez 2° del Circuito de Bogotá, contra la 
sucesión carece en sf ·mtsma de personalidad compradora señora Elisa Nieto de Torres, 
Jur.fdtca. s.-Hallando la Corte que es ca- pidiendo en dicho libelo que se hicieran las 
sable la sentencia reélll'lrlda. y observando, siguientes declaraciones principales a favor 
sin embargo, que al casari.a llegaría a la. de la sucesión ilíquida de la causante, re
misma resoi~clón de•l tribunal sentenciador, presentada por las demandantes: 
la técntca de casación exige en ese caso que "Primera.-Que queda resuelto, por fálta 
no se case la sentencia, pues la misión de de pago del precio estipulado, el contrato de 
la corte queda llenada con rectificar la doc- venta consignado en la e~critura pública nú
trtna del sentenciador de Instancia. Y res- mero mil cuatrocientos cincuenta pasada 
tablerer la recta ap!1ctwlón de los textos · . ante la notaría 5\1. de Bogotá con fecha ocho 
violados. En ese caso no es jurtdlco con- de noviembre de mil novecientos treinta y 
denar en costas. tres, según la cual la señora Teodolinda Her

tGoirto Suprema de Justlcla.-8a.la de Casación en lo 

Clvil.-Bogotá, mayo treinta de mil novecientos trein

ta y ocho .. 

nández de Ramírez dijo vender a la deman
dada Elisa Nieto N. hoy de Torres, una ca
sa situada en esta ciudad, en el barrio de 
San Diego, entre las calles 25-A y 26, mar
cada con el número 43-B en lo nomenclatu
ra antigua y hoy con el número 13-A 35 de 
la calle 26, y · alinderada así: 'Por el norte, 
con la calle 26 y propiedad de No-rberto Fo
rero; por el costado derecho, con casa del 
mismo Forero y José María Córdoba y ca
sa y solar del mismo señor Córdoba; por el 
sur, con la calle veinticincó A, y por el cos
tado izquierdo, con casa de Próspero Gon
zález y Eliécer Rodríguez' ". 

(Magistrado ponente: Dr. Fu'gencto Lequertca Véle:z) 

' 
Por escritura pública número 1450, otor-

gada ante la notaría 5\1. del círculo de Bogo
tá. fechada el día 8 de noviembre de 19B3, 
Téodolinda Hernández v. de Ramírez ven
dió a la señora Elisa Nieto una casa situa
da en esta ciudad. en el barrio de San Die
go, ubicada entre las calles 25 A y 26, mar
cada con el número 433 en la nomenclatu
ra antigua y hoy con el número- 13 A-35 de 
la calle 26 alinderada como aparece en di
cho instrumento, por la suma de seis mil pe
Ros ($ 6,000. 00) moneda corriente, paga .. 
deros así; tres mil pesos ($ 3,000. 00) a.l 

"Segunda.-Que como consecuencia de la 
resolu,ción del contrato pedida en el punto 
anterior, la demandada señora Elisa Nieto 
de Torres, debe entregar dentro del térmi
no legal indicado por usted a la sucesión de 
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la señora .Teodolinda Hernández de Ramí-
rez, representada por sus herederos, el in
mueble demarcado en el capítulo anterior, 
con todos sus accesorios inclusive los mue
bles de la casa que también aparecen como 
vendidos". 

"'ll'~:rcera.-Que también debe entregar la 
demandada a la entidad demandante, dentro 
del plazo legal que usted fije, el valor de los 
frutos civiles y naturales que la casa deta
llada en el punto primero haya producido o 
podido producir manejándola con mediano 
cuidado e inteligencia, <lurante todo el 
tiempo que transcurra desde que la recibió 
hasta cuando la entregue en cumplimiento 
de la resolución de la venta pedida en el pri
mer capítulo de este libelo". 

"Cuarta.-Que una vez decretada la reso
lución del contrato de venta, pedida en el 
primer punto, se ordene cancelar la inscrip
ción del registro de la misma venta, efec
tuado en este circuito el 16 de noviembre 
del año próximo pasado", y 

"Qllldnta,-Que en el caso de que la de
mandada se oponga a la presente acción se 
le condene a pagar a la parte demandante 
costas procesales". 

Para el caso de negarse las súplicas prin
cipales, intentaron la acción subsidiaria de 
rescisión del contrato por lesión enorme y 
pidieron en consecuencia que quedara res
cindida por esa causa la convención conte
nida en la escritura pública mencionada; 
que se decretara la restitución inmediata de 
la finca raíz con todas sus accesiones; que se 
le condenara a restituir Jos frutos naturales 
v civiles que el inmueble haya producido o 
podido producir durante el tiempo que ha 
permanecido en su poder; que se ordenara 
al registrador de Bogotá la cancelación de 
la respectiva inscripción sobre tradición ins
crita y que en caso de oposición se le conde
nara a la demandada a pagar las costas dei 
proceso. 

Anenas admitida la demanda se nresentó 
Paulina Hernández Lesmes, también sobri-· 
na leg-ítima· de la señora Teorlolinda, nidien
iln que se le tuviera como coadyuvante de 
ln. :1cción instaurada v así lo resolvió el juz
rr;:¡flo clel conocimiento. 

El inez a ouo falló la litis resolviendo úUI?. 

no e8b1ba nrobada la acción aue deducen lac:; 
ñemani!antes v su coadyuvante v absolvió. 
Pn com;ecuencia. a la demandada de todos 
lo;; C"arP"os de la demanda. 

A nelada dicha providencia no¡- l:1 nart~ 
~dora. el Tripunal Sunérior de Bo2'o+á dic
tó sentencia con fecha 12 de marzo de 1937. 
confirmando el fallo absolutorio de primera 
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instancia y condenando al apelante a Ias 
costas respectivas. 

RECURSO DE CASACIO:N 

Co:1tra esa providencia interpusieron 
oportunamente recurso de casación las de
mandantes. Invocaron como causal de acu
sación la primera que señala el artículo 520 
del Código Judicial, por considerar que la 
sente:rrcia recurrida es violatoria de ley sus
tantiva por infracción directa, por aplica
ción errónea e indebida y por apreciación 
errónea de las pruebas que acreditan el es
tado eivil de las demandantes. A su juicio, 
se ha desconocido la consiguiente personería 
sustantiva que el sentenciador echa de me
nos para ejercitar con provecho la acción re
sbluto::-ia incoada. 

Sentado lo anterior, los motivos de acusa
ción pueden sintetizarse así: 

A)---El único fundamento que aduce el 
sentenciador para la absolución decretada es 
el de que no está legalmente acreditada la 
personería sustantiva de las demandantes, 
porque no existe en autos prueba de que és
tas sean sobrinas legítimas de la difunta 
vendedora señora Teodolinda. Con este con
cepto incide el tribunal en error de derecho 
por c-uanto desconoce al pedimento de la 
coadyuvante el carácter de verdadera de
manda y viola los artículos 227 y 636 del Có
digo .r udicial, el primero por no haber sido 
aplicado al caso; y el segundo por aplicación 
indebida; 

B)---En la sentencia se :sostiene que en el 
· supuesto de que las copias se hubieran traí
do al proceso en forma regular, tampoco po
drían producir efectos jurídicos en este jui
cio, porque fueron producidos en otro jui
cio, en orden a fines jurídicos distintos de 
los qu.e aquí se persigutm, y es principio 
fyndamental que las pruebas deben limitar 
sus efectos al juicio dentro del cual se pro
duce. La alegación del tribunal, aunQue par
te de un principio procesal de aplicación es
tricta lo generaliza en forma que resulta en 
cnosición con lo que prescriben los artículos 
395 del Código Civil y 632: del Código Judi
cial, que por ese motivo se han violado. 

PER.SO.NERIA SUSTANT VA DE LAS DE
. MANDANTES. PRUi~BAS DE LA 

FILIACION LEGITIMA 

Como único fundamento de la absolución 
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decretada por el tribunal se aduce el de que 
las demandantes no han comprobado suii
cientemente su estado _civil de sobrinas le
gítimas de la causante vendedora y que es
tuyieran investidas; por ende, de persone
ría sustantiva para ~ccionar en representa
ción de la sucesión líquida de Teodolinda. 
Razona así el tribunal : 

"Para acreditar en juicio dicho parentes
co se necesita probar: que el pretendido so
brino es hijo legítimo, y que su padre o ma
dre es hermano legítimo del causante. Pero 
para acreditar esto Óltimo es de todo punto 
indispensable probar la filiación legítima de 
los hermanos con respeeto a :sus pretendidos 
padres comunes; y como es factor in~msti
tuíble de la filiación legítima el matrimonio 
de los padres, síguese que sin probar legal
mente dicho matrimonio, no , queda plena
mente acreditado el parentesco de sobrino 
legítimo." 

"En el caso de autos se halla debidamente 
acreditado que quienes se presentan como 
demandantes en calidad de sobrinos legíti
mos de Teodolinda Hernández son hijos le
gítimos de Juan Ardila y Mercedes Hernán
dez .. Pero atribuyéndose, como se atribuye, 
a ésta última el parentesco de hermana le
gítima de Teodoli,nda Hernández, no se com
probó por los medios legales que Mercedes y 
Teodolinda sean hermanas legítimas entre 
sí, toda vez que no se trajo a ·los autos la 
partida de matrimonio de sus pretendidos 
padres comunes Narciso Hernández y Car
men Bnquero, como tampoco se produjo la 
prueba supletoria del caso." 

"Yi no se diga que entre la documentación 
traída al juicio por la coadyuvante Paulina 
Hernández L. obra una copia tomada del 
juicio de sucesión de Narciso Hernández y 
Carmen Baquero, de la cual aparece que 
Teodolinda y Mercedes Hernández fueron 
declaradas herederas de Narciso Hernández 
y Carmen Báquero en calidad de hijas legí
timas, con base en' la prueba supletoria del 
matrimonio de los causantes, prueba suma
ria que de la misma copia aparece (folio 20, 
Cdn0. NQ 1). Pues teniendo calidad de do
cumentos públicos las actuaciones judiciales, 
la copia en referencia no fue acompañada a 
la demanda, ni a su contestación, ni a los 
memoriales sobre excepciones, y de consi
guiente ha debido traerse al juicio en la for
ma prescrita po-r el art. 636 del Código J u,. 
dicial para que fuera tenida como prueba." 

'Pero aun suponiendo que la documenta
ción en referencia hubiera sido traída al pro
ceso en forma regular, tampoco podrían pro
ducir efectos en el presente litigio ni la 
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prueba sumaria del matrimonio de Narciso 
t:i,ernanaez y c;armen Baquero, m la decla
ratona ae hereaeros que en aquel JUICIO ae 
sucesión tavo.reció a 'l'eodonnaa y m,erceaé..,; 
tlernandez conío hijas 1egít1mas ue los cau
sames, toda vez que aquellos elementos pro
cesales fueron proau·ciaos en otro JUICIO, eu 
orden a tines JUriC1icos aisLmtos ae los que 
aqm se persiguen, y es principio fundamen
tal que ms pruebas deben limitar sus etec-

- tos al juicio aentro del cual se proaucen y 
al tin JUrídico que en él se persigue. AHí se 
crat§-ba de recoger la .herencia de Narciso 
Hernández y Carmen Baquero por Teodolm
aa y Mercedes Hl~rnández, y aquí se trata 
de probar que las demandantes Blisa, Mer
cedes y María del Carmen Hernández son 
sobrinas legítimas de Teodolinda a efecto dt! 
representar la herencia de ésta para obte
ner a su favor las declaraciones pedidas en 
la demanda. Y obsérvese que la parte de
mandada no reconoció en la contestación ni 
en documento alguno del proceso la calidad 
de herederas alegada por las demandantes 
con respecto a Teodolinda Hernández." 
_ "La prueba supletoria de testigos que en 
forma sumaria se produjo- en el referido 
juicio de sucesión de Narciso Hernández y 
Carmen Baquero respecto de su matrimonio, 

. no puede producir efectos en el presente 
juicio contradictorio, perque se violaría el 
principio de derecho procesal en cuya virtud 
las pruebqs pedidas por una de las partes 
deben producirse previa citación de la otra, 
y porque, concretándonos al caso del pleito, 
se vulneraría el derecho de la parte deman
dada a repreguntar los testigos, tacharlos, 
etc." 

El ·anterior razonamiento de la sentencia 
recurrida y su íntima relación con los moti
vos de acusación aducidos en este recurso 
plantearon el litigio sub-judice alrededor de 
dos cuestiones, una de hecho y otra de de
recho, que conviene estudiar a espacio, se
paradamente, a efecto de decidir si incide 
alguna de las causales presentadas. A ello 
se procede mediante las siguientes consirle
raciones: 

-A -

Cuestióti.: de hecho 

Tanto las demandantes Ardila como 1~ 
coadyuvante Paulina Hernández han presen
tado en juicio, en oportunidad legal, las par
tidas eclesiásticas que como pruebas directas 
del estado civil acreditan en juicio lá. cali
dad de sobrinas legítimas de la causante 
Teodolinda Hernández v. de Ramírez. El 
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tribunal sentenciador les niega esa condi
ción y el consiguíente estado civil, fundado 
en que al rastrear el parentesco colate;ral de 
consanguidad legítima entre éstas y la di
funta Teodolinda, no se ha evidenciado en 
autos, en forma suficiente, el matrimonio 
de Narciso Hernández y Carmen Baquero, 
antepasados y tronco común del parentesco 
wtre las actoras y la difunta. 

Pero es el caso, al apreciar esta cuestión 
de hecho, que la parte demandante sí acom
pañó al libelo un certificado del párroco de 
Cáqueza, donde se hace constar que en los 
libros de aquella parroquia correspondei'htes 
a los años de 1820 a 1856 no se encontró la 
partida de matrimonio de Narciso Hernán
dez y Carmen Baquero. 

Demostrada esa circunstancia esencial, 
era procedente darle estricta aplicación al 
art. 395 del Código Civil y suplir la prueba 
del referido matrimonio por otros docu
mentos auténticos, tales como declaraciones 
de testigos que hayan presenciado los he
chos constitutivos del estado civil de que 

·se trata, y en defecto de tales probanzas, 
por la notoria posesión de dicho estado. 

Ese requisito y la consiguiente exhibición· 
de la prueba supletoria del mátrimonio de 
Naciso Hernández y Carmen Baquero, pro
genitores comunes de las herederas y de la 
causante, fue cumplido -en dos ocasiones du
rante el juicio: la primera por Paulina Her
nández al presentarse como coadyuvante de 
la parte actora, y la segunda por las Ardi 
la en el término probatorio del proceso y 
al sustanciarse la articulación sobre excep
ción dilatoria de ilegitimidad de la persone
ría. Los documentos exhibidos legalmente 
en juicio como prueba supletoria del men
cionado matrimonio fueron: a) Las decla
raciones de los testigos Antonio Baquero, 
Jenaro Díaz, M'eiitón Muñoz y Francisco J. 
Carrillo, de -las cuales se desprende que ta
les antepasados fueron casados en Cáqueza, 
siempre vivieron como tales y. en esa con
dición fueron recibidos y respetados por la 
sociedad en general, y b) El auto proferido 
por el Juzgado 1" del circuito de Oriente el 
25 de febrero de 1890, en el juicio de suce
sión acumulada de Narciso Hernández y 
Carmen Baquero, en el· cual se reconoció a 
Mercedes Hernández, madre legítima de las 
demandantes Ardila, comó heredera de los 
causantes, en su calidad de hija legítima de 
dichos señores. Tales documentos fueron 
presentados en copia auténtica expedida por 
el secretario del mencionado juzgado y por 
haber. venido al proceso en forma regular y 
oportuna hacen plena prueba, al tenor de 
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lo estatuído en el art. 632 del Código Judi
cial. 

ConYiene advertir que los testigos Fran
cisco Eojas R., Carlos Torres y Juan de J. 
Castro, abonan suficientemente la honorabi
lidad y corrección, lo mismo que el domici
lio de los deponentes anteriores. Pero aun 
sin traer tales declaraciones el auto basta
ría, porque acredita que sí se comprobó sa
tisfactoriamente ese matrimonio, preconstí
tuída eomo desde entonces quedó esa prueba 
supletoria. 

Sentado lo anterior, hay que aceptar el 
extremo de que sí se ha demostrado en este 
juicio el matrimonio que sirve· de base y de 
eslabón al parentesco que vincula a las de
mandantes y a la coadyuv~mte con la seño
ra Teodolinda, porque debidamente demos
trada .la ausencia de la prueba principal, se 
sustituyó con la prueba supletoria suficien
te que :exige para esos casos nuestro Código 
Civil (art. 395). Vinieron en copia auténti
ca expedida por otro juzgado y hacen plena 
prueba. en cuanto a su conten-ido, al tenor 
del art. 632 del. Código Judicial a que antes 
se ha aludido. 

Hay que aceptar el extremo de que Pau
lina Hernández L. al presentarse en el jui
cio como coadyuvante de l.a acción intenta
da, asúmió la condición legal de coactora, al 
tenor ciel art. 233 del Código Judicial. Así 
lo reconoció el juez de primer grado al de
clarar infundada la oposición .a dicha inter
vención y ratificarle su condición de coad
yuvan·:e del actor, provideneia que vino a ser 
confirmada por el tribunal de fallo al deci
dir la apelación interpuestar por el deman
dado. 

Si, pues, ha quedado establecido en juicio 
como verdad judicial ese carácter reconoci
do a Paulina Hernández L .. , los documentos 
presentados por ella con el libelo de coad
yuvancia tienen el carácter de elementos 
probatorios y debe reconocérseles el valor 
demostrativo que la ley les otorgue. Por ese 
aspecto procesal del pro_blema, se ha dado 
estricto cumplimiento al art. 636 del Código 
Judicial en cuanto a la forma y oportunidad 
en que han debido presentarse. 

Entre esos documentos figura la copia 
auténtica expedida por el secretario del juz
gado 1 Q del circuito de Cáqueza o de Oriente, 
copias que contienen los testimonios suple
torios sobre el matrimonio de Narciso ~er
nández y Carmen Baquero, y el auto fecha
do el 25 de febrero de 1890, en el cual se de
claró a Mercedes Hernández, madre de las 
demandantes, heredera de los mencionados 
causarrtes, en su condición de hija legítima 
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de éstos. Tales elementos probatorios fue
ron tenidos como pruebas a favor deJa par
te que hacía la petición, o sea la parte ac
tora, ·en la artiCul~ción · sobr'e oposición a 
que ya se 'ha h~cho referencia. 

Y si se demostró en forma legal la ausen
cia de la prueba principal del matrimonio de 
Narciso y Carmen; si se suplió esa falta con 
la prueba supletoria de testigos; si se exhi
bió en autos oportunamente una copia au
téntica de la· providencia judicial que en el 
juicio sucesorio acumulado de tales proge
nitores reconocía el carácter de heredero y 
de hija legítima a la madre de las deman
dantes, hay que concluír que se ha eviden
ciado suficientemente en juicio la filiación 
legítima de las señoras Ardila Hernández y 
su parentesco de consanguinidad con la se
ñora T'eodolinda Hernández de Ramírez. 

- B -

Cuestión de derecho 

Ya se ha visto que el fundamento de la 
absolución decretada en el fallo sometido a 
este .recurso, es el de ·que las sobrinas de
mandantes carecen de personería sustantiva 
para accionar en representación de la ~ocie
dad ilíquida de Teodolinda y para pedir a fa-
vor de ésta. · 

Es bien sabido que las dos clases de per
sonería -la sustantiva y la adjetiva- tie
nen muy diverso origen en su estructura 
jurídica y' muy diversa trascendencia en el 
campo de la técnica procesal, porque la pri
mera se relaciona con el derecho mismo y 
la segunda mira a una cuestión rituaria, co
mo es la representación en juicio. La sus
tantiva forma parte de la esencia o sustan .. 
cia de la cuestión debatida y debe ser re
suelta en el fallo definitivo de instancia. La 
adjetiva puede ocasionar una excepción di
latoria, que tiende a conservar la integridad 
legal del procedimiento, para suspenderlo o 
mejorarlo, y por esa circunstancia da ·lugar, 
en su caso, a un recurso exceptivo que exige 
previo y especial pronunciamiento. 

Ya el tribunal de' fallo, al decidir el inci
dente de excepciones, rechazó la posibilidad 
de que se tratara de un caso de personería 
adjetiva de la parte actora. La sala acepta 
esta conclusión, pero se separa de la tesis 
final por la cula se negó a las demandantes 
personería sustantiva para accionar a nom
bre y a favor de la sucesión de Teodolinda. 
Antes bien, considera que sí están investi
das de ese carácter y que pueden ejercitar 
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el consiguiente derecho sustantivo, por las 
razones que pasan a exponerse: 
· Ha sido doctrina ya sentada por la Corte 
ia de que la sucesión carece en sí misma de 
personalidad jurldica, porque en ella no se 
ve la existencia de un sér colectivo, ni un 
interés diferente de los intereses particula
res, ni vida interna, ni nombre propio, ni 
gobierno, ni domicilio. Los bienes sucesora
les vienen a ser en puridad de verdad bie
nes pertenecientes a los herederos, sobre lo8 
cuales no tienen éstos un mero derecho per
sonal sino un derecho real denominado de 
herencia, que radica al principio sobre la 
universalidad jurídiéa para concretarse más 
tarde en el de dominio sobre uno o más bie
nes ·individualmente determinados. 

De lo expuesto concluye ·la Corte: com'o 
las demandantes intentaron la acción en su 
carácter de herederas de la causante y a 
favor de la sucesión ilíquida, es claro que 
.una vez demostrada la filiación y el paren
tesco, estaban investidas de· personería su
ficiente. 

Resultado del recurso 

De lo expuesto anteriormente aparece que 
el tribunal incurrió en error de derecho al 
estudiar y estimar el mérito probatorio de 
los documentos exhibidos para evidenciar el 
matrimonio de los comunes progenitores 
Narciso y 9armen -origen de la filiación y 
estado civil de las demandantes Ardila v de 
la coadyuvante Paulina H.ernández para· con 
la difunta Teodolinda de Ramírez- dado 
que ·les negó el carácter de prueba plena. 
Por el mismo motivo desconoció la persone
ría de las actoras. Al proceder así, violó por 
infracción directa, vale decir por no haber
los aplicado al caso sub-judice, los arts. 395 
del Códig0 Civil y 632 del Código Judicial, 
ambos de naturaleza sustantiva y señalados 
por el recurrente, incurriéndose por lo dicho 
en la segunda de las causales de acusación 
alegadas, dentro del motivo 1 Q del art. 52ü 
del Código Judicial. 

Pero como quiera que la sala, al estudiar 
en su fondo el fundamento y procedencia de 
las acciones principal y subsidiaria incoadas 
en este proceso, ha de llegar a las mismas 
conclusiones- jurídicas del tribunal de ins
tancia y a la consiguiente absolución de la 
parte demandada; no es el caso de casar la 
sentencia que ha sido materia del recurso, 
ya que ha sido doctrina invariablemente 
sostenida por la Corte la de que en tales ca-
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sos la providencia acusada no debe ser in~ 
firmada en casación, sino que la misión crí-. · 
tica de esta superioridad queda llenada con 
rectificar la doctrina del sentenciador y res
tablecer la recta aplicación de los textos vio
lados. Y no condena en costas, aplicando el 
art. 575 del Código Judicial, numeral 29 in 
fine. 

Sentado lo anterior, es pracedente pasar 
al estudio de fondo de la cuestión contro
vertida y de las dos acciones incoadas : 

Acción resol1lltoria 
! 

La parte actora suplica en primer término 
la resolución del contrato de compraventa 
contenido en la escritura NQ 1450, celebrado 
entre Teodolinda de Ramírez y la opositora 

. en este juicio Elisa Nieto de Torres. Señala 
como razón legal la falta de pago estipulado 
y como fundamento único de la acción reso
lutoria indica en el libelo estos hechos ter
minantes, que también vienen a ser materia 
exclusiva de sus alegaciones: 

"2° Aunque la suma de tres mil pesos que 
debía pagarse de contado, se. dice haberla 
recibido la vendedora, lo cierto es que no la 
recibió entonces ni después. La compradora 
señora Elisa Nieto de Torres está pues en 

' ' mora de pagar .a los herederos de la ven·· 
dedora la suma de tres mil pesos moneda co-. ' rriente que debía entregar en el acto de fir-
~ar la escritura precitada y que no entre.gó, 
m ha entregado hasta la presente fecha. 

"3o La vendedora señora Teodolinda Her
nández de Ramírez, falleció ya y sin qÜe la 
demandada le hubiera pagado los tres mil 
pesos que aquélla dijo recibir o haber reci-
vido al firmar la escritura." · 

~esta sólo estudiar los elementos proba
tonos aportados al juicio, para decidir si "'e 
ha logrado demostrar plenamente los hechos 
tr~nscritos, o sea que la compradora Elisa 
NIeto de Torres se ha constituído en mora 
de pagar el precio en el lugar y tiempo di
chos, base y fundamento de la resolución de 
l_a. c?mpraventa con resarcimiento de per-. 
JUICIOs (arts. 1609-1930 del C. C.). 

En el instrumento público ya mencionado 
se dice que el. precio de la venta es la su
ma de seis mil pesos moneda corriente 
($ _6,0~0.00), que la compradora paga así: 
tres m1l pesos ($ ~,000.00) al contado y que 
la vendedora confiesa h3iber recibido a ;;u 
satisfa~ción de manos de la compradora,' y 
tres mil pesos ($ 3,000.00) en seis meses de 
plazo, que pagará a las personas v en las 
cuotas allí determinadas. El pago · de esa 
cuota inicial viene a ser la cuestión contro-

JUDXCLAJL 
c..~ 

vertida y la única materia de la litis pen
dencia, en el ejercicio de la acción principal. 

Este concepto se deduce de los hechos 
transcritos; pero no sabra advertir que· la 
demanda es de 27 de febrero de l934 y que 
para los otros $ 3,000.00 hubo plazo de seis 
meses contados desde la fecha de la escri
tura (8 de noviembre de 1983), por lo cual 
no se vencía sino el 8 de mayo siguiente. 
Esta cita de fechas corrobora lo antedicho 
sobre que _la falta de pago en que se basa 
la demanda es la de los $ 3,000.00 pagaderos 
al contado. 

Para demostrar que la compradora no pa
gó la cuota-contado y al momento de per
feccionarse el contrato la cuota primera de 
tres mil pesos, la parte actora trae a los au
tos los siguientes elementos probatorios: a) 
Copia auténtica de las posieiones absueltas 
por la demandada Nieto de Torres ante el 
Juzgado o9 del circuito de Bogotá, el 19 de 
abril de 1934; b) Copia auténtica del testi
monio en posiciones rendido por la misma 
demandada ante el Juzgado :29 del circuito de 
Bogotá el 8 de junio de 1934; e) Las declara
ciones rendidas por los testigos Eliseo Mora 
Abel·Mora, Primitivo Aguas, Carmen Lava~ 
do, Hermelinda Hernández de Ardila Mar
celina Fuentes, Miguel Guavitas y Vi~toria-
no Pulido. · 

En ambas diligencias de posiciones y al 
contestar las preguntas pertinentes la de
mandada manifiesta que al corrers~ la es
critura no hizo el pago de los tres mil pesos 
en forma material e inmediata, porque ha
bía prestado sus servicios a Teodolinda du
rante más de veinte años, a razón de veinte 
pesos mensuales, salario que la vendedora 
fue guardándole periódicamente durante 2l 
la.~go lapso antes indicado. Agrega que tam
bien l~ daba a guardar el valor de sus cos
turas, porque siempre fue persona que ne
goció independientemente con su trabajo 
personal, y de esa manera la vendedora lÍe
gó a tenerle guardados en su poder más de 
t;es m~l pesos. que como Teodolinda ya te
ma recibido el dméro a su satisfacción en 
la for~a en que _ha explicado, por es~ se 
expreso en la escntura qwe lo tenía recibido 
a su satisfacción. Negó enfáticamente que 
e~ ,contrato fuera. ficticio o simulado <Y tam
bien que haya deJado de pagar esos tres mil 
pesos, los que no pagó en la notaría porque 
la señora Teodolinda los tenía ya recibidos 
del valor de su trabajo. 

Los testigos mencionados y presentados 
por el actor deponen contestes que durante 
el lapso de tiempo de más de diez años la 
señora Teodolinda de Ramírez era quien 
atendía a todos los gastos de alimentación, 
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vestuario y demás menesteres personales de 
Elisa Nieto, quien cat:ecía de bienes de for
tuna y no tenía profesión ni oficio conoci
dos que pudieran darle algún rendimiento 
pecuniario. 

Al 'apreciar los· anteriores elementos de 
probanza la Corte considera: 

a) Confes,ión de la. demandada-Bien es
tudiadas las dec1arac1ones de la opositora en 
posiciones, ellas no constituyen en su fondo 
ni en su forma una confradicción, rectifica
ción o modificación sustancial a lo expre
sado en la escritura de venta. respecto al 
pago de los tres mil pesos, como cuota parte 
del precio estipulado. Al efecto, en el instru · 
mento de venta la vendedora declara que l.a · 
compradora paga así: "tres mil pesos al 
contado y que confiesa haber recibido a su 
satisfacción de la compradora·" En las po-

. Riciones expresa la compradora qne no hizo 
ese pago en forma material e inmediata 
porque la vendedora le tenía guardados sus 
salarios por más de veinte años, además del 
precio de sus costuras, lo que constituían 
una suma mayor de los tres mil pesos; que 
como tenía recibido el dinero a su satisfac
ción, en la for~a ya explicada, por eso fue 
que se expresó en la escritura que lo tenía 
recibido a su satisfacción. 

Resulta evidente que ni de la letra ni del 
espíritu de esas dos deposiciones resalta con 
caracteres de evidencia la rectificación o 
modificación que alega el actor. Muy bien 
pueden armonizarse ambas e interpretarse 
la voluntad de los contratantes, que es ley 
suprema en esta clase de convenciones, en 
el sentido de que esa cuota del precio de 
venta sí se pagó; que ya estaba recibida 
por la vendedora y que por lo tanto no se 
está en presencia rle una donación o de un~ 
compraventa simulada. sino de un efectivo 
traspaso del dominio; Siendo esas las únicas 
pruebas aportadas por el demandante, lejos 
de desprenderse de ellas las conclusiones 
que desea y la consiguiente causal de reso
lución, bien pueden aducirse como demos
tración de que la venta tuvo plena efecti
vidad y de que ambos contratantes cumplie
ron las prestaciones contraídas. La expre-· 
sión de que se "pag-ó al contado" bien pue
de deducirse del hecho no infirmado de que 
va estaba en poder de Teodolinda la canti
dad estipulada y por esa razón podía darla 
por recibida en esa forma. Sólo una plena 
comprobación de la tesis sostenida· por las 
demandantes podría conducir al extremo de 
que tal cuota del precio no se había pagado 
y de que podía prosperar la acción resolu
toria. 
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b) Testimonios del actor-Deponen tales 
testigos que Teodolinda atendía a los gastos 
de alimentación, vestuario y demás menes
teres personales de Elisa Nieto, la que ca
recía de profesión o de oficio· que le diera 
un rendimiento pecuniario. Aun aceptándo
se esa prueba testimonial como demostra
ción plena de tales hechos, éstos no condtr
cirían fatalmente a reconocerse y aceptarse 
como verdad judicial que no se pagó la cuo
ta inicial del precio de la venta. Al efecto, 
lo que sostiene la demandada es que hizo 
tal ·pago al contado con el producto de su 
Ralario, devengado al servicio de Teodolinda 
durante más de veinte años, a razón de 
veinte pesos mensuales. Bien podía recibir 
la alimentación, vestuario y otros meneste
res domésticos de manos de la señora de 
Ramírez, y a la vez haberse estipulado el sa
lario mencionado~ como compensación del 
arrendamiento de servicios. N o repugna es·a 
conclusión a la naturaleza, reglamentación y 
efectos del contrato y antes bien, es hábito 
frecuente en nuestro medio que el serviaor 
perciba su salario en dinero, además de los 
alimentos, ropa y la satisfacción de otras 
necesidades de carácter doméstico. Con lo 
dicho concluye la sala que el más severo 
análisis crítico de esa prueba testimonial no 
puede conducir a aceptarse como plenamen
te demostrado que la señora Nieto dP. To
rres no pagó o no pudo pagar el precio de 
venta y de que e!' incumplimiento de esa 
prestación contractual conduce a declarar 
resuelto el contrato de compraventa. 

2Q-Acción rescisoria por lesión enorme 
\ 

Los fundamentos de esta acción subsidia-
ria no aparecen evidenciados en el proceso 
en forma alguna. El avalúo pericial de la 
propiedad raíz vendida no se efectuó y un 
certicado del catastro evidencia que durante 
el año de 1934 ·fue a valuado tal inmueble 
en seis mi! setecientos pesos, nara los efec
tos del cobro de tal contribución. Es de ri
tror decidir, por esa circunstancia, que· de·
ben negarse también las súplicas subsidia
rias derivadas de tal acción. 

Conclusión 

· No puede prosperar ninguna de las dos 
acciones incoadas y por esa circunstancia, 
aun cuando ·incide ·¡a seguniia de las causa
les de casación interpuestás por el recurren
te. no es el caso de casar la sentencia v de 
sustituírhi por la· que hubiere de nroferir la 
Corte como tribunal de instancia. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-
ma de Justicia, en Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la R.epúplica de Colompia y por autoridad de 
la ley, no casa la sentencia dictada por el 
Tribunal Superior de Bogotá el día 12 de 
marzo de 1937, que ha sido materia de este 
recurso. 

Sin costas en el recurso. 
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' Puplíquese, notifíquese, cop1ese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente al tribunal de su origen. 

Arturo Tapias l?i.lonieta. -lLiborio JE:sca
llón.-Ricardo Hinest:rosa ])aza.-JFu.nlgencio 
lLequerica V élez.-Juan Francisco Mújica.
lffiernán Salamanca. !?edro lLeón. Rincón, 
Srio. en pdad. 

RESPONSABILIDAD POR EL MANEJO DE 1\lAQUINAS. -PRESUNCION DE CULPA EN EL AGENTE DE. UNA 
ACTIVIDAD PELIGROSA 

l.-No pU'ede menos de ha.JÍarse en el ad. 

2536 del Código Civil una presunción de 
respon~altilldad, de donde se sigue que la 

carga de la prueba, ONUS PROBANDI, no 
es del damnificado sino del que causó el 

daño con sólo poder imputarse a su mali
cia o a su negllgencllll. 2.-Quien ejercita ac. 

tivldades en el manejo de máquinas de la 

industria• h!t~mana es el responsable del da
ño que por obra de elllas se cause· y por lo 
mismo le incumbe, para exonerarse de esa 
responsabl11dad, demostrar la fuerza nmyor, 

el caso fortuito o la intervención de un 
elemento ~xtra.ño que no le sea imputable, 
de que es eJemplo frecuentil la culpa !le 1a 

víctima miSma. 

Corte Sup-rema de J,usticia.-Sa.Ia. de Casación Clvll.-
Bogotá, mayo tnelnta y uno de mil novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Llborlo Escallón) 

Asunción y Petrona Bustamante, ampa
radas por pobres, demandaron, por la vía 
ordinario, a la empresa denominada "The 
Santa Marta Railway C0 Limited", con ne
gocios permanentes en la República, repre
sentada por Alberto V. Cooper, para que co
mo hijas legítimas de su padre Antonio Bus
tamante, se les indemnizaran los daños y 
perjuicios sufridos por la muerte de éste, 
ocasionada por el atropello de un motor de 
la empresa demandada y manejado por un 
empleado o dependiente de la misma, atro
peÜo o accidente que tuvo lugar el 19 de 

febrero de 1933, en el switch en la línea rec
ta, cerca del poste de concreto del kilómetro 
43, entre N eerlandia y Colonia, en las horas 
comprendidas entre las seis de la tarde y las 
ocho de la noche de ·ese mismo día. 

En tiempo oportuno el ,Juez 2Q del circui
to de Santa Marta, desató la litis en sen
tencia de 24 de octubre de 1936 y hallando 
comprobados los hechos fundamentales de 
la demanda, condenó a la empresa demanda
da a pagar a. los demandantes los perjuicios 
causados por el atropello y muerte del señor 
Antonio Bustamante. perjuicios que serían 
fijados en la ejecucion d'~ la sentencia de 
acuerdo con los arts. 480 y 553 del C. J. 

Este fallo fue apelado por el gerente de la 
compañía demandada y el Tribunal Supe
rior del distrito judicial de Santa Marta de
cidió en segu_nda instancia, revocando el fa
llo del inferior, lo cual hizo en sentencia de 
17 de febrero de l 937, que absolvió a la 
compañía. 

Contra esa sentencia r~ecurrieron en casa
ción los demandantes, y como está surtid~ 
la tramitación legal. del recurso, pasa a de
cidirse de éste. 

La sentencia recurrida parte de la base de 
que el señor Antonio Bustamante fue atro
pellado en el día dicho por un motor de la 
compañía demandada, y que a consecuencia 
de las lesiones que recibió, aquél falleció en 
el hospital de la United Fruit Company en 
Santa Marta, donde había sido trasladado. 
MM el tribunal negó en definitiva las peti
ciones de la parte actor:a, por cuanto en su 
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concepto "debieron probar las demandantes 
otros hechos de los cuales pudiera deducir
se la falta de diligencia de parte del moto
rista para evitar el accidente .. Si ello no se 
ha cumplido atribuida a The Santa Marta 
Railway Company Limited, no existe a los 
ojos de la ley." 

En otros términos el fallador estima y en 
eso basó su fallo, que la falta de diligencia 
o cuidado por parte de la compañía deman
dada ha debido ser demostrada por la parte 
demandante. 

El recurrente en las causales s~ v 9<L rle su 
recurso impugna el. concepto básice de la 
Rentencia y sostiene que hubo violación de 
la ley sustantiva por cuanto era la compa
ñía demandada a quien incumbía demostrar 
que había tenido el cuidado necesario para 
evitar el accidente. El demandante en casa
don se expresa así: ''la compañía no acredi
tó que había tenido el cuidado necesario. ni 
menos que había dado cumplimiento a la:'\ 
obligaciones de la ley, sobre ferrocarriles, 
luego el postulado del tribunal imnlica vio
lación directa del art. f604 del C. ·C. En la 
causal 8<L, condicionada al mismo concepto 
señala como violados varios artículos del C. 
C. sobre culpa extracontractual. Finalmente 
toda la acusación está basada sobre el moti
vo cnnsagrado por el ordinal 1 Q del art. 520 
del C. J. 

El fundamento básico de la sentencia y 
el modo como ha sido acusada lleva a la Cor
te necesariamente al estudio de la respot:J.sa
bilidad basada en la culpa presunta v su co
nexión con la carga de la nrueba a la luz de 
las disposiciones ·pertinentes. del C. C .. es
pecialmente los arts. 2341 y 2356 de dicha 
obra. Nada más indicado que la reproduc
ción de la doctrina sentada por la Corte en 
sentencia de 14 de marzo último y Que en 
lo pertinente dice así: (Gaceta Judicial NQ 
1934). 

El art. 23 del C. C., oue mal puede impu
tarse como repetición del 2341. ni interpre
tara en forma Que sería absurda si a tanto 
equivaliese, contempla una situación distin
ta y la regula, naturalmente, como a esta 
diferencia corresponde. Así es de hallarse 
desde luego en vista de su redacción v así 
persuaden, a mayor abundamiento, los ejem
plos que aduce o plantea para su mejor in
teligencia, a manera de casos en que espe 
rialmente se debe reparar el daño a Que esta 
disposición legal se refiere. Que es todo lo 
one nuede imputarse a malicia o negligen
cia de otra persona. Exige, pues, tan sólo 
oue el daño pueda imputarse. Esta es única 
exigencia,· como base de causa o fuente de 
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la 'obligación que en seguida pasa a expo
nerse. Esos ejemplos o casos explicativos 
corresponden y hasta sobra observar, a la 
época en que el código se redactó, en que la 
fuerza del hombre, como elemento material 
y los animales eran el motor principal, por 
no decir único de la industria, en las labo
res agrícolas, en la locomoción, todo lo cual 
se ha transformádo de manera pasmosa en 
forma que junto con sus indecibles favores 
ha traído también extraordinarios peligros. 
La teoría del riesgo, según la cual al que lo 
crea se le tiene por responsable, mira prin-
cipalmente a ciertas actividades por los pe
ligros que implican, inevitablemente anexos 
a ellas y mira a las dificultades, que sue
len llegar a imposibilidad, de levantar las 
respectivas probanzas, los damnificados, por 
hechos ocurridos en razón o con motivo o 
con ocasión del ejercicio de esas· activida
des. Un depósito de sustancias inflamables, 
.una fábrica de explosivos, así como un fe
rrocarril o un automóvil, por ejemplo, lle
van consigo o tiene de suyo extraordinaria 

cpeligrosidad de que generalmente Jos parti
culares nO pueden escaparse con su sola pru
dencia. Dé ahí que los daños de esa clase 
se presuman en esa teoría, causados por <>l 
agente respectivo; como sería en estos ejem
plos el autista. el maquinista, la empresa fe
rroviaria. Y de ahí también que el agente o 
autor no se exonere de la indemnización, sea 
en parte en algunas ocasiones, sea en el to
do a veces, sino en cuanto demuestre caso 
fortuito, fuerza mayor o intervención d9 
elementos extraños. A esta situación se ha 
llegado en algunos países por obra de um. 
labor _iurisprudencial ardua, en cuyo desen
volvimiento no han dejado de tropezar los 
iuristas. en su camino hacia la humaniza
~ión del derecho, con la rigidez de- los textos 
leg-ales. Fortuna para el juzgador colombia-
no es la de hallar en su propio código, dis
nosiciones nrevisivas que sin interpretación 
forzada ni descaminada permitan atender al 
equilibdo a que se viene aludiendo o. por 
mejor decir. a la concordancia o ajustamien
to Que debe haber entre los fallos y la rea
lidad de cada época y de sus hechos y climn. 
Porque a la verdad, no puede menos de ha
llarse en nuestro citado art. 2536 una pre
sunción de responsabliidad, de donde se si
g-ue aue la carga de la prueba, onus pro
di, no es ·del damnificado, sino del que cau-
8Ó el daño, con sólo poder imputarse a su 
malicia o a su negligencia. N o es que con 
esta interpretación se atropelle el concepto 
informativo de nuestra legislación, en ge
neral, sobre presunción de inocente, en 
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cuanto parezca cerrarse la de negligencia o dad, demostrando su diligEmcia y cuidado 
malicia, sino que simplemente, teniendo en y en que por lo tanto, la carga de la prueba 
cuenta la diferencia esencial del caso, la corresponde al· demandante. El art. 2356 
Corte reconoce que en las actividades ca- parte de la basé de la imputabilidad de cul
racterísticas por su peligrosidad, de que es pa a quien ejerce una actividad peligrosa, 
ejemplo ei uso y p1anejo de un automóvil, por el solo hecho de ejercerla, y entonces 
el hecho dañoso lleva en sí aquellos elemen- solamente tres factores pueden eximir al de
tos, a tiempo que la manera general de pro- mandádo de su responsabilidad, a saber: a) 
ducirse los daños de esta fuente e índole. Fuerza mayor; b) Caso fortuito, y c.) In
impide dar "'por previsto· al damnificado de tervención de un elemento extraño no im
los necesarios elementos de la prueba. La putable al demandado y que haya origina
máquina, en el estado actual de la civiliza- do hi consumación del accidente. Ese ele
ción, es algo que sencillamente supera al mento extraño puede ser un descuido de la 
hombre, lo que vale como deeir, que él de- víctima, () sea,- la misma. culpa de quien ha 
be estar prevenido a este respecto, entre sufrido la lesión o el atropello. Mas así ca
otros fines, con el de no perder el control mo en el caso del art. 2341 la carga de la 
indispensable sobre ella. Por él comienza la prueba corresponde al demandante, en el 
peligrosidad, quien la usa y maneja es eJ caso del artículo 2356 esa c:arga correspon
primer candidato como víctima. de al demandado, el cual para exonerarse de 

En otros términos: La civilización con- su responsabilidad debe demostrar, uno al 
temporánea, los adehmtos en la ciencia, en menos, de los factores de qus se acaba de 
la industria, en la técnica, y la complejidad hacer mérito. Los daños ocasionados por el 
de relaciones sociales y económicas han de- ejercicio de una actividad peligrosa, ..... 
terminado la creación y desarrollo de cier- HU misma naturaleza, están pues bajo el im
tas empresas que como las ferroviarias, en- perio del art. 2356 citado en la forma y tér
tre otras, llevan en sí' una actividad peli- minos que acaban de expresarse, y la prue
grosa, tanto para los que se sirven de ellas ba se desprende en ese caso del demandante 
y las dirigen o manejan, como en ocasiones ·al demandado. 
para los extraños a esas actividades, en el No siempre que un individuo sufre los da
primer caso se presenta como típico el acci- . ños por las empresas llamadas de riesgo és
dente causado por un descarrilamiento, el .tas deben indemni~ar perjuicios, porque 
hundimiento de un puente, en que son víc- puede suceder que alguno de los tres ele
timas los pasajeros y los que conducen la mentos apuntados, fuerza mayor, caso for
máquina; en el segundo, el atropello, la le- · tuito, error de conducta en la víctima, se in
sión y aun la muerte de un transeúnte cau- terpongan para librar · completamente a la 
~ada por un tren, por un motor, por un au- empresa de toda responsabilidad o para ate
toferro, en general por una máquina. nuarla modificando la 1ndeminización. De 

Esos accidentes no son por lo g-enera! fru- ahí el art. 2357 del C. C., que establece el 
to de una acción maliciosa y voluntaria, si- principio de la reducción de la indemniza
no regularmente contingencias que suelen ción, de la compensación de ella. que puede 
presentarse con alguna frecuencia, y a que llegar hasta la exoneración en la indemni
todos están sujetos. Pero quien ejercita ac- zación ele perjuicios. · 
tividades de ese género es el responsable del Si: pues, el tribunal partió de la base de 
daño que por obra de ellas se cause Y por lo que los actores han debido demostrar la fal
mismo le incumbe, para exonerarse de esa ta de diligencia 0 cuidado en el motorista 
responsabilidad, demostrar la fuerza mayor. que conducía la máquina que atropelló al 
el caso fortuito o la intervención de un ele- señor Bustamante y que no existiendo esa 
mento extraño que no le sea imputable, de comprobación la responsabilidad atribuída a 
oue es ejemplo frecuente la culpa de la víc- The Santa Marta Railway Company Limi
tima misma. - ted no existe a los ojos de :ta ley y si como 

A todo esto provee el art. 2356 del C. C.. acaba de exponerse en el caso del art. 2356 
eme se reoite no es una reproducción ni re- del C. C. no son sino los elementos o fae
netición de] art. 2341 de la misma obra; las tores de que se ha hecho mérito los que pue
rtos disposiciones que acaban de citarse son den exonerar de responsabilidad a las em-· 
biP.n distintas desde el punto de vista de los presas llamadas de riesgo como los fe:rroca
princinios aue las informan v de sus conse- rriles, se concluye, y dados los motivos de 
r.uencias. El art. 2341 se refiere a los casos la acusación. que es preciso casar la senten
en que la culpa no se presume y en que el cia del tribunal y proferir la de instancia 
demandado se exonera de sU responsabili~ para lo cual M conside:ra lo siguiente: 



Sobre la base-de que el día señalado en la de
manda Antonio Bustamante fue atropellado 
por un motor de The Santa Marta Railway 
CQ y que a consecuencia dé ese atropello su
frió graves lesiones que le causaron la muer
te, puntos estos de hecho que están plena
mente comprobados en los autos, es necesa
rio considerar estos otros extremos: 19 Si 
Antonio Bustamante por un error· de con
ducta se expuso voluntariamente al acciden
te· 2Q O si hubo un elemento superior e in- . ' . . vencible fuerza mayor o caso fortuito, que 
hiciera Inevitable la consumación del acci
dente. 

Las pruebas presentadas por la compañía 
demandada, se reducen a una serie de tes
timonios, los de los señores Pedro Mojica H., 
José E. Torres, y Arturo Lizón (fojas 13 a 
15 v.) del cuaderno de pruebas. El testigo 
Mojica declara "que •POr referencia conoce 
el accidente cumplido en el general Antonio 
Bustamante"; "pero que no le consta nada 
.porque lo hubiera visto personalmente. Le 
consta sí que en _época en que tuvo lugar 
el accidente había un desvío en la línea fé
rrea que atrav·esaba el Río Frío, sobre un 
puente provisional, porque el puente perma
nente había sido derribado por una crecien
te del río, y estaba en reconstrucción." De
clara además que el señor Bustamante era 
un anciano, pero no inútil ni inválido. El 
testigo José E. Torres tuvo conocimiento del 
accidente de .que fue víctima el señor Bus
tamante, por referencias; no le consta que 
el puente sobre .el Río Frío hubiera sido de
rribado; le consta que el señor Bustamante 
era un hombre de edad avanzada. El testigo 
Arturo Lizón declara que le consta, por ha
berlo visto, que el señor Antonio Bustaman
te fue hallado en el lecho del Río Frío bajo 
el puente del ferrocarril del Magdalena eh 
la noche del 19 de febrero de 1933, ensan~ 
grentado, con una rodilla fracturada. De
clara además que le consta que en esa épo
ca, es decir, en la del . accidente, había un 
desvío de la línea que atravesaba el Ríci 
Frío, sobr: un puénte provisional, porque el 
puente permanente había sido derribado. 
Agrega además que el señor Bustamante era 
un anciano inútil e inválido. ' 

Cou esta!'! declaraciones, a juicio de la 
Corte, no. se comprueba que en el señor An
tonio Bustamante hubiera habido un error 
de conducta constituído por una impruden
cia o culpa de éste, suficiente para exculpar 
a la compañía, ni tampoco se demuestra que 
el accidente se ilubiera producido por fuer
za mayor o caso forttJito. Dos de los testi
gos no presenciaron el accidente y otro vio 
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al señor Bustamante en el lecho del Río 
Frío, lesionado, cuando ya había pasado el 
accidente. · 

La parte demandante aduj~ una .s,erie de 
pruebas, para demostrar su mtencwn, que 
oasan a examinarse. . . 

Presentó los testimonios de Gumersmdo 
López, Víctor Mier, Miguel Serna y Gusta
vo Bernal (fojas 23 a 30 v. del cuaderno de 
pruebas). 

El testigo López declara que le consta que 
el 19 de febrero de 1933, entre siete y ocho 
de la noche venía de la roza de su hermano 
Juan de Dios López, situada en la región 
de Pantoja y que presenció que .un motor d_e 
la propiedad de la empresa Rallway C9 ~l
mited, manejado por un empleado de la mts
ma atropelló en el switch de la línea recta, 
cer~a del poste de concreto del kilómetro 43, 
entre N'eerlandia y Colonia, al general An
tonio Bustamante, quien venía como el de
clarante del sur, con dirección al norte, o 
sea por Ciénaga. Ueclara además que le 
consta que una vez atropellado Bustamante 
por el motor, fue reco~ido. por los trip~lan
tes de éste, y con él Sigmeron en la direc
ción que llevaba el vehículo. Afirma el de
clarante que el día del accidente la empre-

~ sano tenía ·celador o guardavía en el switch 
de la línea recta, cerca del poste número 43, 
entre N eerlandia y Colonia, que todavía no 
hay celador en la sección nombrada, lo que 
resulta peligroso a juicio del declarante. 
Este afirma que se encontraba en el momen
to del accidente a seis o siete metros de la 
iínea del poste marcado con el número 43. 

El testigo Víctor Mier declara que por en
contrarse en el lugar del accidente, vio que 
un motor de propiedad de la empresa The 
Santa Marta Railway C9., manejado por un 
empleado de la empresa, atropelló el día 19 
de febrero de 1933, entre siete y ocho de 
la noche al general Antonio Bustamante, en 
la línea recta cerca del poste de concreto 
del kilómetro 43, entre Neerlandia y Colo
nia y que una vez atropellado fue recogido 
por el motor que causó el atropello. Declara 
asímismo que la comañía demandada no te
nía esa noche en el lugar del accidente 
guardavía. El declarante afirma que se er¡.
contraba a cinco metros de distancia del lu
gar del accidente. 

El testigo Miguel Serna declara que pre
senció el accidente en la fecha indicada, pues 
en ese momento venía de una roza que tenía 
al frente de Colonia, y que una vez atrope
llado Bustamante fue recogido por los tripu
lántes del motor; que la empresa demanda
da no. tenía el 19 de febrero de 1933, fecha 
del accidente, ni cuando él declarante rindió 
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su aect"'ración, guardavía en el lugar dona~:: 
se vernico el a~ropeHo, en el swHcn ue lit 

unea recta, 1n10metro,4o y que se en<.:OJHra
oa a unos cmco o seis meu·o::¡ del mgar ueJ. 
suceso. 

uustavo Berna!, empleado de la empre::¡a 
demanaaaa, eJ. dia del acctaente, ael:tani: 
~otue es cierto que dlCbo dia 1ue conuuciao 
po;r orden aeJ. gerente de la empresa a1 UlH

pensario de 1a LJmted li'ruit t.:ompany e1 ge
neral Antomo .tsustamante, qu1en naDia st
ao v1ctima de un accidente de traflco, en .ta 
J.mea del rerrocarril de ::>anta lVlarta; que aL 
declarante le tocó conducir al ner1do a1 ms
pensario para que tuera atend1ao por ws 
médicos, como lo fue al efecto. (clue cuanao 
el general bustamante surnó el accidente 
la empresa no tenía ningún empleado para 
atender a los switch de Neerlandia y .Pan
toja, es decir, no tenía switcheros. La em
presa, dice el declarante, había suprimido 
esos empleados. 

~l doctor Carlos García Mayorca, médico 
titulado, certificó bajo juramento que exa
minó al señor Antomo Bustamante y le en
contró varias fraCturas, que ponen en peli
gro su vida. En el mismo sentido declara 
el médico Francisco Navarro, quien aseve
ra que a consecuencia de esas lesiones es ca
si seguro que fallezca Bustamante. El me
dico Octavio 1\1. Tatis, declara que el 19 de 
febrero de 1933, el declarante desempeñaba 
las funciones de médico de la United Fruit 
Company. Que es cierto que el 28 de febre
ro de 1933, el señor Gustavo Bernal, inspec
tor de tráfico de Ciénaga, le ordenó prestar 
sus servicios médicos a Bustamante, quien 
tenía varias lesiones y que después de ha
ber sido atendido por la empresa The San
ta M~rta Railway C? murió en 20 de marzo 
a consecuencia de las lesiones recibidas. 

El representante de la compañía deman
dada acepta .el hecho de la muerte del se
ñor Antonio Bustamante, en sus dos alega
tos en cada una de las instancias del juiCio. 

En cuanto a la personería de la parte de
mandante, se observa: Al folio 5? del cua
derno principal, corre la partida de matri
monio eclesiástico que contrajo Antonio 
Bustamante, con Catalina Fajardo. Los 
contrayentes reconocieron como hijos suyos 
a Manuel F., Petrona, Asunción y Antonio 
Bustamante. Corre en autos (fojas 13 del 
cuaderno de pruebas) la partida de bautizo 
de Petrona Bustamante, como hija de Anto
nio Bustamante y Catalina Fajardo y fuera 
de esto ya se vio que fueron reconocidas las 
demandantes por sus padres. 

Con Jas pruebas que figuran en el cuader-
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no respectivo, se comprueba que el día del 
acl:lOente el motor que at:ropeHo a l:Sus~a

mante 1ue aespacnaao por oraen de la com
parila demandada. 

.Resumiendo, pues, las pruebas de la par-· 
te actora se tiene esto: a) ~ue el señor An
tonio Bustamante fue atropellado por un 
motor de la compañía el 111 de febrero cte 
1935 y que a consecuencia de ese accidente 
murió dicho señor. Las declaraciones tral
das al respecto forman la convicción legal 
del caso al tenor del artículo 697 del C. J. 
b) que ésta no tenía vigilante o guardavía 
en el switch donde ocurrió el accidente y 
donde existió un puente que había sido <ie
rrumbado. 

Siendo esto así y no habiendÓ la compa
ñía pre~entado ninguna prueba que la ex
culpe la responsabilidad, en los términos ex
presados en este fallo, es preciso dar aplica
ción al artículo 2356 del C. C. y por lo tan
to condenar a la compañía demandada. 

No hay mérito en los autos para reducir 
la indemnizaci6n a que haya lugar más tar
de al ejecutar este fallo y al tenor del ar
tículo 2357 del mismo código, pues como se 
ha visto la compañía demandada nada de
mostró eficazmente en su defensa. 

En cuanto· al monto o cuantía de los per
juicios no habiendo datos en el proceso para _ 
que la Corte pueda fijarlos o dar las nor
mas por lo menos para su fijación es nece- . 
sario atenerse al artículo 553 del C. C. para 
que en oportunidad la parte actora ampa
rada en él haga valer sus derechos al pedir 
el cumplimiento del fallo. 

N o estima por demás la Corte reproducir 
los siguientes apartes de la sentencia dic
tada por esta Corte el diez y ocho de mayo 
de mil novecientos treinta y ocho en el jui
cio seguido por Angel María Torres contra 
la empresa del Ferrocarril del Nordeste por 
perjuicios, pues dicho fallo,, como el ya cita
do de catorce de marzo último, reafirma la 
doctrina sostenida en esta sentencia: "Co
mo complemento de la norma anterior, dice 
el citado fallo, y de la teor:ía que ella consa
gra, el artículo 2356, íbidem, establece la 
regla general e invariable de que todo· daño 
que pueda imputarse a malicia o negligen
cia de otra persona debe ser reparado por 
ésta. Se deduce de la letra y del espíritu de 
este precepto que tan sólo se exige que el 

. daño causado fuera de las relaciones con
tractuales - pueda imputqrse - para que 
ese hecho dañoso y su probable imputabili~ 
dad al agente contraventor constituya la 



base o fuente de la obligación respectiva. 
Como colorario de lo dicho anteriormente 
hay que aceptar que el citado artículo 2356 
establece una presunción de responsabilidad 
que origina y da cimiento a la presunción de 
culpa extrac0ntractual que niega el recu
rrente y _que aparece consagrada en los pre
ceptos normativos antes citados. Y de los 
anteriores principios hay que deducir que 
la carga de la prueba no corresponde al dam
nificado, sino que corre de cargo del agen
te negligente imprevisto y descuidado, que 
por malicia o negligencia causó el daño .... 
De aquí nace la moderna teoría de la pre
sunción de culpa, según la cual el agente de 
la actividad peligrosa se presume responsa
ble de sus consecuencias, habida considera
ción a los daños que de su natural actividad 
puedan originarse. . . . Fortuna es, como lo 
ha expresado ya la Corte que el artículo 
2356 del C. C. fielmente interpretado den
tro de una sana hermenéutica permita pre
veer y resolver con toda amplitud estos pro
blemas que crean los modernos sistemas de 
vida y locomoción. N o se hace necesario 
crear por medio de un generoso criterio ju
risprudencia! fórmulas que apresten solu
ciones, sino que son preceptos objetivos de 
nuestra legislación los que vienen a tener 
fiel y oportuna apliéación a tales litigios." 

La Corte considera, por último, que tiene 
razón el opositor cuando llama la atención 

. hacia el lenguaje impropio usado por el re
currente contra la compañía demandada. 
No sólo la serenidad que debe imperar en 
un prüceso tanto por parte de los jueces co
mo de los litigantes, como de una manera es
pecial la técnica de casación se oponen a to
do concepto que saliéndose de su objetivo 

·sea desagradable para alguna de las partes. 

Fallo 

En virtud de lo expuesto la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, 

JUIDill:Clt.At 

administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia recurrida, o sea la 
de diez y siete de mayo de mil novecientos 
treinta y siete, dictada por el Tribunal Su
perior· del Distrito Judicial de Santa Marta 
y en su lugar resuelve: 

1 Q Condénase a la empresa The Santa 
Marta Railw'ay Company, arrendataria del 
Ferrocarril N~cional . del Magdalena, a pa
gar a las señoras Asunción Bustamante y 
Petrona Bustamante, en su calidad de -he
rederas del señor general Antonio Busta
Il).ante, en su calidad de hijas de éste, los 
perjuicios causados por la muerte de éste, a 

. consecuencia del atropello de que fue vícti-
ma por un motor de la empresa The Santa 
Marta Railway Company, Limited, acciden
te que tuvo lugar el día diez y nueve de fe
brero del año de mil novecientos treinta y 
tres, en el switch de la línea recta cerca del 
poste de concreto del kilómetro 43, entre 
N eerlandia y Colonia en las horas compren
didas entre las seis de la tarde y las ocho de 
dicho día. 

29 El valor, o monto de los perjuiCios a 
que se refiere el numeral anterior serán es
tablecidos en la forma que preceptúa el ar
tículo 553 del C. J. 

3'> No hay costas ni en el juicio ni en es
te recurso. 

49 Queda en estos términós reformada 
la sentencia de primera instancia dictada 
por el Juez Segundo del Circuito de Santa 
Marta, con fecha veinticuatro de octubre de 
mil novecientos treinta y seis. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase al Tribu
nal de su origen. 

Arturo Tapias Pilonieta - Liborio JEsca
llón-JRicardo Hinestrosa Daza - Fulgencio 
Le·querica V:élez- Juan Francisco Mujica
Hernán Salamanca - P-edro León lRincón, 
Srio. en ppd; 
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ACCION SOBRE PAUO DE UNA SUMA DE PESOS, DAÑOS, ETC.-LIBERTAD CONTRAC'lrUAIL.-NOlltl\lAS DE 

ORDE~ PUBUCO.-llNTEJltPlltETACION IDIE ILOS CON TRATOS. - COMBlNACION DE JI))[FElltE_NTES TJJ:POS 

DE' CONTRATOS.- UNIONES DIE CONTRA'.fOS.-CON- 'l'RATOS TIPICOS CON lPRIESTACWNI~S DE OTRA lES~ 
PECIE.-CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES, HE CHA POR DIEMOGUE.-OBLIGACIONTI~S DE MEDRO '\ 

OBLIGACIONES DE RIESULTADO.-NATUIRALEZA DE LAS OBLIGACIONES DEL ACREEDOR ANTICRETliCO.

IIlSTINCIOX CON LAS DEL 1\IANDATi\RiO.-:ri!OCION DE LA CUU'A EN LA APRECIACION DE lLA JRESli'ÓN· 

SABILIDAD CIVlL.-NOCION HE LA OBLIGACION CONDICIONAL, IETC. 

1.-Ln~ artfcnlos 15, 16 y 1602 del C. C. proolamau.el 
principio !le la llbet·taa de estl'llCturaclón llel contenJ
!lo de los contra.tos, generadOii'es de obllgamones, sa.Ivo 

mtantlo normas lmpera.tlvas, que no siempre se hallan 

l'oncebidas en los mismos términos, restringen aquella 

libertad, 2.-En el llerecho privado suelen entenderse. 
como de or<1cn púb11co los pt•inclpios en cuyo mante
nimiento tienen un Interés considerable tanto el Esta
<lo como L'\ sociedad. Se consideran como imperativas, 

en l>~·incipto, por razón de las derechos de Ja pe·rsona
lhlad, Las proposlcioiles jurídtcas que ¡n·otegen a la par-

te más débil desde el ángulo social o econínnico contra 

una limitación excesiva de su libertad o. contra un ata
t¡ue que la an1enace en sus bienes más esenciales. En 
fin, si 'una estipulacl!'in contractU'al, al derogar un texto 

h•gal, ataca las buenas costumbres, esa norma supriJnida 
reviste un carácter imperativo. 3.-Aunqne la ley regla
menta. ciertos tipos <le contratos los hª-Y que, si no en
cajan dentro de las normas tradicionales, deben apre
darse por analogía. eon los tipos comunes •. sin violentar 
la voluntad libremente conflgm·a,da de Jos contratantes. 

Procede obser·vm· que no pue<len aplicarse m1 absoluto y 
sin excepción las reglas estable<Jidas para un tipo deter

minado tle contmto, cuando el que se celebró, no obs
tante corresponder en lo general a ese tipo, exija un 
contrato divergente, <lebldo a su fin especial, at·ticulado 
en la misma convención. Se reitera jurisprudencia, se
gún ·la cual (con preschHlencia de Jos contratos SUl 
GENERIS o atípicos, esto es, aquellas convenciones cuyo 
•contenido es tan ¡>artictlla.t· que no· pueden asimilarse a 
ningunO> !le los contt·atos tipos), la combinación de di-. 
ferentes tipos de contt'Rtos o !le prestaciones conespon
dientes a diversos contratos tipos, se presentan en estas 
formas: h Uniones de contratos; 2o. Contratos mixtos, y 
3? Contratos t:ipicos con pt·estaciones de otra especie. 

4.--En materria <le responsabilidad civil ·contr~ctua~. la 

división clásica en obligaciones de !llar, de hacer o de no_ 

hacer, y la ¡JOsterior a ésta, en obligaciones positivas y 

negativas, no proporciG>na un méwilo para la solución 

de los problemas referentes a la. cUlpa y a lb ca.rga. de 

la prueba. Débese a la clasificación introd.ucida por De

mogue en obligaciones de resultado y en obligaciones de 
medio, el que se haya. logrado supet'R'f J.Q mayor parte de 

las dtllcnlta.des que a ambos respelltos s_uelen presentar
se. La obligación puede tener por objeto un hecho o un 

res.ultado determinado y entonces obliga .al deudor a rea
llmr ese he<Jho o a obtener ese resultado deseado por el 

acrel!!lor. El: hecho prometido por el deudOr o la abs

tención a que él se ha •Comprometido, tienen las caracte-

rístlcas de ser claros, pt'OO!sos y de contornos definidos· 

Es deber tlel deudOt" obtener con su actlvtdad ese ll~ho, 
ta.l resultado. En caml)to, en las obligaciones de medios 

e1 deudor únlCl\lllente consiente en aportlar toda la di

ligencia ¡>oslble a fin de procurar obtener el resultado 

detet·mlnado por su actividad, sus esl\uerzos y su dlll
gencia, ¡>ero no a. que éste se alcance. 5.-La obl'lgación 
que contrae el acreedor anticréti<!o de 1mgarse con los 
frutos <le la cosa dada en anticresis es de resulta<lo, de· 

hldo a q:ue perteltece a la definición ¡le la anticresis 

servir de medio de pago, confot·me al llJt·t. 2458 del C. C. 

La obligación del a<Jreedor en la antlcre~is de oonservar 

y mantener .:n buen estado el inmueblt' y de a.dmlnlo
trarJo para. procurar frutos a fin de abo.narlos a su m·é
tlito, es por su nntut·aleza tllstinta a la del mamltltario, 

·cuya prestación se limita a L'l. <111igencia y cuidado. Tal 
obligación constituye el correlativo del det'e<Jb.o <le goce 
sobre la cos'a, q ne, a diferencia del acreed m· prentJa.rlo, Re 
ra<lica en cabeza del a.nticrétbco. De ahí el texto del art. 
2463 <lel c. c. que hace participar a la obllgadón que se 
anallza de ~a. naturaleza de la prestaci.ón prevista en el 

a.rt. 1996, que es de resultado. POI' ·ello se explica que el 
a.rt. 2467 conceda. la faqultad al am·eedor ant.lcrétlco tle 
restituir el bien' miz en cualquier tiempo para llberat·se 
de su obligación, salvo cuando se haya· estipulado: lo 

contrariO>. 6.-ILa cu,Ipa, tanto en materia contra·ctual co
mo delldual, conttním siendo la laase ¡>am la responsa
hiJij,Jad mvil. 

Corte Suprema de Justicia.-8ale. de Casación Civil . ....: 
Bogotá, mayo treinta y uno de mil novecientos trein

t'l, y ocho. 
(Maglstr~J~:lo ponente; Dr. Juan Francisco Mújica) 

Materia de] ITDleito 

G€orges Maguin demandó a Rafael y En
rique Iregui C. ante el Juzgado 69 Civil del 
Circuito de Bogotá, mediante las siguientes 
súplicas:· Que como consecuencia del incum
plimiento por parte de los demandados del 
contrato que consta en la escritura 1289, 
otorgada el 2 de noviembre de 1928 ante el 
N otario 49 de Bogotá, se les condene a pa
gar ai actor: a) Tanto los daños provenien
tes de ese incumplimiento como los ocasio
nados con motivo de la cesión que hicieron 
al Banco de Colombia de! contrato de anti
cresis después de su vencimiento;- b) Ocho 
mil o~henta y 'siete peso8 cincuenta y tres 
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centavos ($ 8,087.53),. monto de los intereses 
liquidados en el juicio sobre venta de la co
sa hipotecada que contra los sujetos en el 
actual proceso entabló el Banco Hipotecari.-) 
de Bogotá; e) Catorce mil cuatrocientos 
pesos ($ 14,400), precio de las mensualida
des correspondientes al plazo del contrato 
de anticresis, a razón de cuatrocientos pesos 
($ 400) ·cada una; d) Los deterioros cau
sados en la mitad del cafetal, cuyo dominio 
es el del actor, durante los tres años que los
demandados, a título de anticresis, lo ocupa
ron. 

Consta en la escritura citada que Maguin, 
por medio de mandatario, celebró con lo;;; 
Ireguis un contrato de anticresis sobre la 
mitad de la finca denominada '"La Arabia", 
en jurisdicción del municipio de Viiotá, en 
el Departamento de Cundinamarca, finca 
cultivada de café y cuyos dueños en común 
fueron las partes en este proceso. 

Afirmó el actor que los demandados no 
habían cumplido sil obligación durante el 
plazo del contrato, que fue el de tres años, 
de servir la deuda de amortización gradual. 
con garantía hipotecaria de. toda la finca, 
constituída a favor del Banco Hipotecario 
de Bogotá, motivo por el cual el acreedor 
obtuvo que se rematara judicialmente la ha
cienda. Además, los Iregui, acreedores an
ticréticos. cedieron 81 Banco de Colombia 
este contrato. El Banco, provisto de ese tí
tulo. hizo tercería en el juicio mencionado 
del Hinotecario de Bogotá y remató la fin
ca. Por esta circunstancia el actor pagó do
hlemente la misma deuda: "A los Iregui, 
con los frutos, y al Bancci'de Colombia con 
la finca". _ 

Tampoco sirvieron los Iregui la renta 
mensual de cuatrocientos pesos ($ 400) ;:¡, 

favor del actor que fue estipulada. Y, poe 
último. durante los tres años del contrato, a 

_ nartir ·de noviembre de 1928. por culpas ? 
descuidos de los demandados, la finca su
frió grandes deterioros. 

Se transcribe. por ser pertinente, la sín
tesis del contrato que hizo el trbiunal en 
su sentencia: "Aparece de la escritura nú
mero 1429. otorgada ante el Notario 4Q de 
Bogotá el 20 de al!osto de 1926. . . . que en
t.rP- Jorge Mag-uin por una Parte. y Rafael ~· 
Emiaue lreg-ui nor la otra. ~e celebró un 
r•ontrato en relación r.on la mitad Proindivi
~n de la hacienda "Arabia" comnuesta de 
lti~ Jotes "Arabia". "Carolina" v "L:1.c: Deli
~ias". mitad nroindiviso de one era. dueño 
Ma.!!nin. sienno los Ire~ruis nueños rle la rltra 
mitAd nroindiviso. T-as cláusulas rP.snel'tiv~.s; 
es+ablecen en lo pertinente y en síntesis que 
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los Ireguis se comprometen a administrar 
la hacienda "Arabia", o, mejor, la mitad 
proindiviso perteneciente· a Maguin, cuya te
nencia tienen junto con la de todos sus en
seres, maquinarais, herramientas, semo
vientes, etc., quedando los Ireguis con am
plias facultades para vender la totalidad de 
las cosechas de café, de contado o a plazo, 
exportarlas, comprometerlas e n prenda 
agraria, en suma hacer en la hacienda todo 
lo que juzguen conveniente como si en rea
lidad fueran dueños exclusivos de toda ella; 
durante el término de ese contrato, que fue· 
señalado en cinco años obligatorios para am-
bas partes, Maguin y su apoderado general 
podían hacer las indicaciones que considera
sen oportunas para la mejor administración, 
sin que tales indicaciones fueran obligato
rias para los Ireguis; se comprometieron los 
Ireguis también a llevar 'C(uenta detallada y 
comprobada de los gastos a-e--administración, 
y a abrir en Bogotá libros Diario y Mayor 
con tal objeto, formando el archivo de los 
comprobantes, y a comunicar mensualmen
te a Maguin al lugar que éste les indique la 
cuenta mensual de las operaciones y gastos 
y a enviarle anualmente la liquidación de 
utilidades o pérdidas que produjera la ha
cienda; se comprometieron los Ireguis á pa
gar las sumas que M.aguin conjuntamente 
con ellos adeudan al Banco Central de esta 
ciudad; y a pagar el capital y los intereses 
o las cuotas de amortización correspondien
tes a la obligación hipotecaria que próxima-
mente se proponían contratar todos ellos 
con garantía de la hacienda, pagos que de
bían imputar a la cuenta de Maguin en lo 
que a él corresponda, o sea la mitad, y pa
gos que serían deducidos en esa proporción 
de _las utilidades que diese la hacienda y que 
le correspondan a Maguín; también se com
prometieron los Ireguis a entregar men
sualmente a Maguin en esta ciudad o a si
tuársela en el lugar ·que éste les indique, la 
suma de cuatrocientos dollars ($ 400. 00) 
imputables a Maguin en lo que a éste co
rresponda en los producidos de la hacienda; 
estipularon que en caso de que por una cri-

- sis comercial, baja en el precio del café, 
fuerza mayor o caso fortuito, las utilidades 
que correspondan a Maguin en la hacienda 
no fueren· suficientes para atender a las ero
gaciones mencionadas, o sea, los pagos al 
Banco Central, el servicio de la obligación 
hipotecaria que se proponían negociar v el 
nago de los cuatrocientos dólares mensua
les para MagQin, los Ireguís procurarán ob
tener dinero en préstamo para atender a 
esos gastos, siendo de cargo de Maguin e! 
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pago de las sumas que tomen prestadas; 
estipularon que Maguin reconoce a Rafael y 
Enrique Iregui un sueldo mensual de cien
to cincuenta pesos ($ 150.00) moneda co
rriente por los servicios de éstos como ad
ministradores de la mitad de la hacienda 
perteneciente a aquél, el que podían retirar 
mensualmente imputándolo a la cuenta de 
Maguin; estipularon también que tanto Ma
guin como los Ireguis, en caso de venta de 
su mitad de hacienda respectiva, preferirán 
en igualdad de condiciones al condueño, es
tipulación que garantizaron con una multa; 

· y por último se comprometieron los contra
tantes a someter cualquier diferencia a la 
decisión de un tribunal de arbitramento-" 

"Aparece de la escritura número 2289, 
otorgada ante el Notário 4Q de Bogotá el 2 

· de noviempre de 1928. . . . que Georges Ba
rrault en su calidad de apoderado de Jorge 
Maguin, después de hacer constar Barrault 
que Mlaguin es dueño de la mitad proindi
viso de la hacienda "Arabia", de hacer alu
sión al contrato de administración que 
consta en la escritura número 1429 de 20 
de agosto de 1926 - a la cual se acaba de 
hacer referencia-, dijo que por razón de tal 
contrato de administración y por razón de 
dineros suministrados a Maguin, éste adeu
da a los Ireguis la cantidad de veinticinco 
mil doscientos seis pesos veintiséis centa
vos ($ 25,206. 26) ; Barrault reconoce en su 
carácter de apoderado de M.aguin, la deuda 
de éste a favor de los Ireguis por la men
cionada suma, proveniente de cantidades 
prestadas por los Ireguis para atender a Ja 
administración de la mitad proindiviso de 
la hacienda "Arabia" y para atender a las 
sumas que mensualmente le han estado re
mitiendo los Ireguis a Maguin, y dijo que 
esta suma adeudada por Maguin a los Ire
guis debía ser pagada el día 20 de agosto de 
1931 a más tardar, y que durante el plazo y 
en la mora devengará interés de 10% y del 
12% anual, respectivamente; también reco
noce B'arrault que su poderdante Maguin 
está además obligado al pago de la mitad 
del crédito hipotecario constituído a favor 

· del Banco Central, hoy Banco Hipotecario 
Central, hoy Banco Hipotecario de Bogotá, 
por escritura número 1640 de 9 de octubr0 
de 1926, de la Notaría 3~ de Bogotá; reco
noce que igualmente está obli.trado su po
derdante Maguin al pago de la mitad del 
crédito a favor del Banco de Colombia, eré
cuto constituído por escritura NQ 1445 de 5 
rle octubré de 1927, de la Notaría 31;1 de esta 
ciudad, y que está garantizado con prenda 
agraria !'!obre las cosechas de la hacienda 

JUDICliAlL 

"Arabia"; manifiesta en seguida Barrault, 
en su carácter de apoderado de Maguin, ha
ber convenido en dar en anticresis a los Ire
guis la mitad proindiviso de la hacienda 
"Arabia", con todas sus maquinarias, ense
res, herramientas, utensilios, semovientes, 
etc.; también manifiesta que los frutos de 
la mitad proindiviso de la hacienda "Ara
bia", mitad perteneciente a Maguin y que 
aquí se da en anticresis, se destinarán a pa
gar las cuotas hipotecarias del Banco Cen
tral, hoy Banco Hipotecario de Bogotá, a 
pagar al Banco de Colomb:ia lo que corre;-;
ponda a Maguin en ese crédito, a pagar a 
Rafael y Enrique Iregui el crédito de que se 
reconoce deudor Maguin en esta escritura y 
cualquiera otra suma que los Ireguis sumi
nistren de la fecha de la escritura en ade
lante para la explotación de la hacienda 
"Arabia", a pagar la mitad de los gastos de 
la adminsitración de la hacienda "Arabia", 
incluyendo el sueldo que por escritura N? 
1429 de 20 de agosto de 1926 se fijó a los 
Ireguis por sus servicios como administra
dores de Maguin en la mitad de la hacienda 
perteneciente a éste, y a pagar la pensión 
mensual de cuatrocientos pesos ($ 400) a 
Mlaguin estipulada en la mencionada escri
tura No 1429; manifiesta en seguida el or
den en que deben hacerse los pagos que aca7' 
ban de mencionarse, que no es otro que el en 
que aparecen relacionados, o sea primero se 
atenderá al pago de los créditos a favor de 
los bancos, luégo al pago de los créditos a 
favor de los Ireguis, después a los gastos de 
administración,· y por último a la pensión 
mensual para Maguin; luégo manifiesta Ba
rrault en su carácter de apoderado de ~a
guin, que para garantizar a los Ireguis la 
deuda 'por $ 25,206.26, además de la anti
cresis de que se habla en esta escritura, 
constituye hipoteca a favor de los Ireguis so
bre la mitad proindiviso de "Arabia", hipo-· 
teca que garantiza también cualquier suma 
que de ahí en adelante suministren los In 
guis para la explotación de la hacienda y 
que de acuerdo con los libros que deben lle. 
var y llevan dichos señores Ireguis resulte 
a cargo de Maguin; en seguida manifiesta 
Barrault que en lo que no apareciere modi
ficado por este instrumento continuará vi. 
gente lo estipulado en la escritura NQ 1429 
de 20 de agosto de 1926, de la Notaría 41;t de 
Bogotá; luégo dice -que la anticresis que se 
constituye por medio de esta escritura ter
minará el 20 de agosto de 1931, y ese día se 
hará exigible cualquier cantidad que Maguir, 
adeude a los Ireguis por concepto de la 
deuda que aquí se reconoce, o sea la de 
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$ 25.206.26, o por concepto de las sumas su-
ministradas por ellos de la fecha de esta es-. 
critura en adelante, y siendo entendido qu·~ 
esa sumas que llegaren a suministrar gana
rán intereses en el plazo y en la mora del 
10% y el 12% anual respectivamente." 

Sentencia acusada 

El tribunal a e Bogotá, el 15 de marzo de 
1937, desestimó las peticiones del actor, con
firmando así ·la sentencia. de primer grado. 

Consideró el tribunal que es incompatible 
la anticresis con las estipulaciones referen
tes a los pagos de las otras deudas; del 
sueldo de los Ireguis como administradoreo; : 
de los . gastos de la administración ; y de la 
suma mensual para Maguin, tomándolo todo 
de los frutos de la finca correspondientes al 
actor. 

Por lo tanto, para ~l tribunal, se trata de 
un simple contrato de administración y la 
violación de esas estipulaciones contractua
les correspondía acreditarlas al demandan
te, trayendo al juicio ~'las pruebas que acre
diten la sujeción de sus administradores. a 
las estipulaciones contractuales, la violación 
de tales estipulaciones y bien puede traer la 
cuenta comprobada de esa administración 
para deducir saldo a cargo de los adminis
tradores, y pedir la indemnización consi-
guiente de perjuicios en dinero." · 
. Maguin no demostró que los frutos de la 

hacienda "Arabia" fueron suficientes para 
servir'. sus deudas. Las obligaciones de los 
Iregui no eran "pura's y simples" sino que 
estaban subordinadas "a la condición de la 
sufiCiencia de los productos o frutos o uti
lidades correspondientes a·Maguin, condición 
que olvidó la demanda." y como el deman
da'nte omitó esta condición cuando entabló 
esta· acción; la prueba que él hubiera sumi
nistrado al respecto, habría sido, por con
sigueinte, inútil. 

En cuanto a los deter.ioros de la finca, 
falta en absoluto la comprobación de su na
turaleza, "y de que fueron dehidns a causa 
imputable a los Iregui y que los haga res
pon sables." 

Respecto de la cesión del crédito de lo;:.; 
Iregui hecha por éstos a favor del Banco de 
Colombia, para el h:ibunal,. por falta de ha
berse estipulado. que por la llegada del 20 
de agosto de 1931 se extinguiese, no hay lu
.l!ar a responsabilidad, porque no se presen
ta el fenómeno de- su ~doble pago. 

Contenido deJ recurso 

Contra la· sentencia interpuso recurso de 
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casación él actor. De la correspondiente de
manda se acogen los siguientes motivos: 

El tribunal apreció erróneamente tanto el 
libelo como los contratos. A consecuencia 
de ese error de hecho, violÓ los arts. 1494, 
1540, 1546, 1602, 1603, 1604, 1610, numeral 
3\·, 1613, 1618, 1620, 1622, 1795, 2142, 2146, 
2150, 2157, 2183 y 2458 del C: Civil. Además 
quebrantó por aplicación indebida los ·arts. 
66, 714, 715, 716, 717, 718, 1757, 1759, 1768 
del Código Civil y 593, 595, 601, 660 y 661 
del Código Judicial. 

La errónea interpretáción dada por el tri
bumi.l a las cláusulas contractuales se dedu
ce, afirma el recurrente, ante todo de que 
Magtiin entregó a los demandados la mitad 
de la finca "Arabia" para que, preferencial
mnete, éstos sirvieran el crédito hipotecario 
con los frutos de ella; en segundo lugar 
porque el demandante facultó a los deman
dados para conseguir dinero a interés, . con 
el fin dicho, en el supuesto de que los fru
tos no alcanzaren ; en ·seguida porque los 
demandados se abstuvieron de pagar lag CUO

tas .Y ellos, puede decirse, coadyuvaron a la 
ejecución e hicieron toda clase de esfuerzos 
para obtener que rápidamente se verificara 
el remate del inmueble. 

Añade el recurrente que en la hipótesis 
errónea de la interpretación dada por el tri
bunal al contrato, 'la prueba de que los fru
tos de la "Arabia" fueron im:mficientes o de 
la imposibilidad para conseguir dinero en 
préstamo, correspondía haberla suministra
do a los Iregui, porque en tal caso éstos 
eran excepcionantes. Existe la presunción 
legal de que una finca produce frutos. Los 
demandados, en virtud del ·art: 2155 del C. 
C., eran responsables hasta de la culpa le
ve, en su calidad de administradores del ac
tor y a ellos correspondía la demostración 
d_e que '!aun habiendo puesto· su esfuerzo "la 
finca no prod'u.io riada:" Los demandados 
ha,n podido dar cuenta de su administración. 
Ellos· no sé ciñeron a los término¡:; del man
dato. Por último, el actor demostró, sin co
rresponderle esa carga, que la finca si pro
dujo frutos: durante el secuestro judicial, 
se entreg-ó por el secuestre la cantidad de 
$ 4,488.31, como producto líquido de ella. 

Motivos 

Los arts. 15, 16 y 1602 del C. C. procla·· 
man el principio de la libertad de estructu
ración ·del contenido de los contratos, gene
radores de obligaciones, salvo cuando nor
mas imperativas, que no siempre se hallan 
concebidas en los mismos términos, restrin
gen aquella libertad. 
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Por regla general, un precepto legal es de 
derecho estricto cuando la derogación de su 
texto, por convenios particulares, sea con-
tl·aria al orden público, a las buenas cos
tumbres 0 a los derechos de la personalidad. 
En el derecho privado suelen entenderse co
mo de orden público los principios en cuyo 
mantenimiento tienen un interés considera
ble tanto el Estado como la sociedad. Se 
consideran como imperativas, en principio, 
por razón. de los derechos de la personali
dad, las proposiciones jurídicas que prote
gen a la parte más débil desde el ánguJo so
cial o económico contra una limitación ex
cesiva de su libertad o contra un ataque que 
la amenace ·en sus bienes más esenciales. En 
fin, si una estipulación contractual, al dero
gar un texto legal, ataca las buenas costum
bres, esa norma suprimida reviste un carác
ter imperativo. 

Bajo nuestro régimen jurídico, la ley re
glamenta ciertos tipos de contratos, lo cual 
no impide al tráfico moverse dentro de es
pecies de convenciones distintas que satis
fagan necesidades presentes no previstas 
por el legislador, debido a que él, que obtie
ne sus materiales del pasado, se halla a me-" 
nudo en retardo respecto de los hechos eco
nómicos. 

Las relaciones convencionales que no en
cajan dentro de ninguno de los tipos regla
mentados de contrato, se aprecian por ana
logía del tipo contractual afín al punto de 
vista jurídico pertinente, o por los principios 
generales del derecho de las obligaciones y 
contratos, y, a título complementario, por el 
arbitrio judicial. Bien entendido que éstos 
criterios no han de violentar la voluntad li
bremente configurada de las partes dentro 
de los amplios límites a ella trazados por el 
legislador. 

Procede observar que no pueden aplicarse 
en absoluto y sin excepción las reglas esta
blecidas para un tipo determinado de con
trato, cuando el que se celebró, no obstante 
corresponder en lo general a ese tipo, exija 
un trato divergente, debido a su fin espe
cial, articulado en la convención misma. 

Se reitera jurisprudencia, según la cual 
(con prescindencia de .Jos contratos suli gé
nueris o atípicos, esto es, aquellas convencio
nes cuyo contenido es tan particular que no 
nuedan asimilarse a ninguno de los contra
tos tipos), la combinación de diferentes ti
pos de .contrato o de prestaciones corres
pondientes a diversos contratos tipos, Re ' 
presentan en estas formas: 1$ Uniones de 
contratos;· 2$. Contratos mixtos. y 3q Con
tratos típicos con prestaciones de otra es
pecie. 
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Las uniones de contratos se subdividen a 
su turno en tres especies: a) Unión simple
mente externa. . Los distintos contratos ti
pos, independientes unos de otros, aparecen 
unidos ·externamente sin que haya subordi
nación de los unos respecto . de los otros. 
Por ejemplo, en una misma escritura públi
ca concluyen las dos parteEI un contrato de 
compraventa de una cosa y de arrendamien
to de otra. Esta unión no incide sobre la 
apreciación de las respectivas convencione;:;, 
cada una de las cuales sigue las pautas le
gales que le son propias. b) Unión con de-. 
pendencia Unilateral o bilateral. Los distin
tos contratos tipos que aparecen unidos ex
teriormente son qlJ.eridos como un todo. Se 
establece entre ellos, por las partes, una re
cíproca dependencia en el sentido de que el 
uno o los unos dependan del otro o de los 
otros, pero no al contrario. Tal intención de 
los contratantes debe aparecer expresa o tá
cita. En este último caso, ella puede resul
tar de las relaciones económicas que me
dien entre las diferentes prestaciones. Por 
ejemplo, vendes una maquinaria para beM
ficiar el café y al mismo tiempo, mediantG 
una suma, te obligas a su montaje. Salvo 
para los efectos de la validez y de la revo
cación, en los cuales la del uno implica tam
bién !a del otro, se juzgan por las normaR 
del tipo a que se ajustan. ·~) Unión alterna
tiva. Una condición enlaza los distintos con
tratos en forma que si el suceso positivo no 
acaece o si acaece el negativo, se entienda 
concluído uno u otro contrato. Por ejemplo, 
eompras un cafetal si para la cosecha que 
se beneficiará dentro de un mes el precio del 
_g-rano se sostiene. y en caso contrario. lo to
mas en arrendamiento por un año. En este 
sunuesto, existe solamente aquel de los con
tratos oue, desenvuelta la condición. las 
nBrtes desf'aron v. por lo tanto. decide el de~ 
recho propio del contrato que ello deter
minó. 

Los contratos ·mixtos se subdividen igual
mente en tres especies: a) Los gemelos o 
combinados. En esta hip6tesis, una de las 
partes se oblig-a a una confranrestaci6n uni
taria a cambio de varias oblig-aciones prin
cipales que corresponden a distintos tipos de 
contratos contraídos por la otra parte. Aquí 
no se· da el fenómeno de los contratos uni
dos entre sí. Sólo se trata de dos o más 
tinos de contratos mezclados. 

Su peculiaridad estriba. por lo tanto, en 
oue no pueden distinguirse sino por las 
obligaciones de uno de los contratantes ex
clusivamente. El ejemplo clásico entre nos
otros se encuentra en el contrato que las 



empresas de navegación fluvial tienen esta
blecido para el transporte en sus buques de 

· personas por el río Magdalena. Este se re
vela como un contrato de obra combmauo ai 
del arrenaam(ento del camarote. Respecco 
<1e los alimentos, no existe la compravema 
de eilos sino en el supuesto de que su sumi
nistro se ajustara como una prestación ac
cesoria. SemeJante clase de convenciones se 
trata por el tipo correlat~vo de contrato pa
ra las prestacwnes principales en lo que se 
refiera únicamente a éstas. Cuando una dis
posición legal propia d~ una sola de las pres
taciones conibmadas debe afectar a la con
traprestación úniCa, solamente se aplica a 
ésta en proporción al valor de ambas pres
taciones principales. Sin embargo de lo di
cho, depende de la relación económica que 
enlace las distintas obligaciones del con"tra
to gemelo el' ser· procedente decretar la ex
tinción total de éste por una de las causas 
legales previstas para cualquiera de los con
tratos tipos allí combinados. Dre lo contra
rio, será pertinente la extinción de la parte 
del contrato correlativo. b) Contratos mix
tos en sentido estricto en donde se da un 
elemento que corresponde a un contrato de 
otro tipo. Por ejemplo, la donación que te 
quiero hacer vendiéndote la cosa por menos 
de su valor. Estos contratos no deben des
articularse en dos partes, como si se tratase 
de contratos unidos, cuando los mismos con
trayentes no las han distinguido. Por consi
guiente, rigen para todo el negocio las nor
mas legalE;ls pertinentes al tipo del mismo. 
Y siempre que no obste a ello la naturaleza 
de la convención considerada en su conjun
to, se aplicarán al 'elemento integrante per
teneciente a otro tipo de contrato, las re
glas previstas para éste. e) ·Los contratos 
de doble tipo en los cuales su contenido se 
amolda a dos tipos de contrato distintos, de 
modo que todo el negocio se presenta como 
una convención que puede ser ya de la una 
o de la otra especie. Por ejemplo, el uso de 
una pieza a cambio de serviciso profesiona
les. Se aplican conjuntamente los textos le
gales de ambas clases de convenciones. 
Cuando se contradicen entre sí las disposi
ciones legales que regulan ambos tipos de 
cóntratos, deben analizarse los fundamentos 
sociológicos de aquellas para ver de aplicar
las o no a la correspondiente convención de 
doble tipo. 

En cuanto a los contratos específicos con 
prestaciones subordinadas de otra especie, 
se caracterizan en que en su conjunto se 
amoldan únicamente a un solo tipo. Por 
ejemplo, te vendo un artículo empacado, 

)UDICKAL 

siendo entendido que los empaques debes de~ 
volvérmelos. Esta prestación de otra espe
cie, subordinada al fin principal de la ·con
vención, puede revelarse, bien en un senti
do secundario a esa finalidad total del con
trato, o bien como medio encaminado a fa
cilitar o posibilitar la realización de la pres
tación principal. En ambos supuestos, se 
aplican los textos legales que rigen el con
trato tipo. Excepcionalmente puede tratar
se la prestación secundaria por analogía del 
contrato al cual pertenece. 

De la doctrina expuesta fluye el error de 
hecho en que incurrió el tribunal en la es
tijnación (},el contrato habido entre Maguin 
y los lregui, porque no interpretó sino que 
desfiguró la voluntad manifestada de las 
partes al subsumir como lo hizo en uno de 
los tipos regulados de contrato el contenido 
complejo de ese negocio jurídico, violando 
así,. entre los. artículos citados por el recu
rrente, el 1602 y el 1618 del C. C. 

Si se analiza el contenido de la convención 
que llevaron a cabo Maguin y los Iregui a 
la luz de la clasificación hecha, se observa 
que ella encaja en la subespecie de los con
tratos combinados o gemelos, perteneciente 
ésta a la clase de los mixtos en sen ti do lato. 
En efecto, los Iregui contrajeron las obliga
ciones principales de servir en su orden con 
los frutos del cafetal perteneciente a Ma
guin: el crédito hipotecario a favor del Ban
co Hipotecario de Bogotá ; el crédito por 
veinticinco mil doscientos seis pesos veinti
séis centavos ($ 25,206.26) a: favor de ellos 
mismos, garantizado con hipoteca; el suel
do mensual de ciento cincuenta pesos 
($ 150) que devengaban por su administra.
ción de la hacienda; los gastos proporciona
les de la administración de la "Arabia"; y 
la cantidad mensual de cuatrocientos pesos 
($ 400) para MJI,guin. De todas estas obli
gaciones, sólo la segunda corresponde al con
trato tipo de anticresis y las demás al de 
mandato remunerado. Como única contra
prestación, Maguin les entregó la finca, en 
la forma prevista por el art. 2460. 

Ahor bien. En materia de responsabilidad 
civil contractual, la división clásica en obli
gaciones de dar, de hacer o de no hacer, y la 
posterior a ésta, en obligaciones positivas y 
negativas, no proporcionan un método para 
]a· solución de los problemas referentes a la 
culpa y a la carga de su prueba. Débese a la 
clasificación introducida por Demogue en 
obligaciones de resultado y en obligaciones 
de medios (sentencia del 30 de noviembre 
de l935, Gaceta Judicial número doble 1905 
y 1906) el que se haya logrado superar la 



572 GACETA 

mayor parte de las dificultades que a ambo;;; 
respectos suelen presentarse. 

M contenido de cualquiera obligación con
siste en la pr.estación que el acredor p_uecte 
reclamar al deudor y que éste (jebe suminis
trar. La prestación, pues, o bien es una 
conducta del deudor en provecho del acree
dor, o bien es un resultado externo que con 
:;u actividad debe producir el deudor en fa
vor del acreedor. Dicho con otras palabras. 
La obligación puede tener por objeto un he
cho o un resultado determinado y entoncea 
obliga al deudor a realizar ese hecho o a ob
tener ese resultado deseado por el acree
dor. El hecho prometido por el deudor o la 
abstención a que él se ha comprometido tie
nen las características de ser claros, preci
sos y de contornos definidos. Es deber del 
deudor obtener con su actividad ese hecho, 
tal resultado. En cambio, en las obligacio
nes de medios, el deudor únicamente con
siente en aportar toda la diligencia posible 
a fin de procurar obtener el resultado que 
pretede el acreedor. El deudor sólo prome
te consagrar al logro de un resultado deter
minaqo su actividad, sus esfuerzos y su di
ligencia, pero no a que éste se alcance. 

El contrato gemelo, fundamento de la pre
sente acción, para quien lo ex.amine con el 
referido criterio, se revela comó contentivo 
de ambas clases de obligaciones. La obli
gación que contrajeron los Ireguis de pa
garse a título de acreedores anticréticos 
con .los frutos del cafetal, es· de resultado, 
debido a que pertenec·e a la definición de la 
anticrésis servir de medio de paga. (Artícu
lo 2458 del C. C.) La obligación del acreedor 

· en la anticresis de conservar y mantener en 
buen estado el inmueble y de administradv 
para procurar frutos a fin de abonarlos a 
su crédito, es por su .naturaleza distinta a 
la del mandatario, cuya prestación se. limi
ta a la diligencia y cuidado. Tal obligación 
constituye el correlato del derecho de goce 
sobre la cosa, que, a diferencia del acree
dor prendario, se radica en cabeza del an~ 
ticrético. De ahí el texto del artículo· 2463 
del c. e·. que hace participar a la obligación 
que se analiza de la naturaleza de la presta
ción prevista en el artículo 1996, que es de 
resultado. Por ello se explica que el artícu
lo 2467 conceda la facultad al acreedor an
ticrético de restituir el b'ien raíz en cual
quier tiempo para liberaree de su obligacióJ?., 
salvo cuando se haya estipulado lo contrario. 

Las obligaciones contraídas por los Ire
guis, en su calidad de mRndatarios, fueron 
de medios en cuanto se refieren a la circuns
tancia de gestion~ar diÜgentemente y con 
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cuidado la empresa del cafetal, pero son de 
resultado en lo relativo a la apl~cación con
venida de todo lo obtenido en virtud de la 
administración. La demanda afirma que los 
Ireguis no entregaron al actor ni emplearon 
por cuenta de éste los dinero's provenientes 
de los frutos del cafetal no consumidos nor
malmente en la administración del negocio. 

La culpa, tanto en materia contractual co
mo delictual, continúa siendo la base para Ja 
responsabilidad civil. Acontece que en ma
teria contractual, cuando se trata de obli-

. gaciones de resultado, la noción de culpa es, 
si se quiere, menos importante que en el te
rreno de la responsabilidad delictual, por
que es suficiente comprobar el incumpli
miento de la obligación, que el resultado no 
ha sido obtenido por parte del deudor, para 
por esa misma circunstanCia connotar la 
exis.tencia de la culpa contractual: faltar a 
sus compromisos no es conducta propia de 
un hombre juicioso, diligente y avisado. 

En las obligaciones de medios, el traba
jo de apreciación por parte del juzgador es 
a menudo delicado, porque aquí no hay lu
gar a confundir el incumplimiento con la 
culpa. No basta para deducir la responsa
bilidad del deudor comprobar la existencia 
de una inejecución sino que se hace indis
pensable estimar si ella es culposa, para lo 
cual debe compararse la conducta del de u
dor con la que hubiera obBervado un hom- · 
bre. de prudencia ordinaria, normal y usual, 
colocado en la misma situación objetiva de 
aquél. Si el resultado de la comparación es 
desfavorable al deudor, surge entonces la 
responsabilidad. 

En la aplicación de este método el juez 
goza de una gran libertad, y su severidad 
para con el deudor de una obligación de me
dios debe inspirarse en la utilidad social, sin 
traspasar estos límites generales señalados 
por la doctrina y por la jurisprudencia con
temporáneas, de que en materia de actos ilí
citos, como en materia de violación de un 
contrato, toda negligenciv., cualquiera que 
sea su gravedad, entraña, en principio, la 
responsabilidad del autor. 
· El artículo 1757 del C. C. exige en princi
pio a la persona que alega el derecho ele la 
prueba de que se hallan reunidas todas las 
condiciones a las cuales subordina el orde
namiento jurídico la existencia de una obli
gación. 

Cuando se pretende en juicio por el acree
dor que el deudor ejecute su obligación, has- __. 
ta a aquél probar la existencia del contra-
to. No así cuando se demanda la reparación 
del daño ocasionado por la inejecución con-
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sumada de la obligación o por el rehusa
miento a ejecutarla que sea equivalente a 
aquello otro. Es de lit presencia de cualquie
ra de estas dos circunstancias de donde na
ce la obligación de resarcir el daño, pero no, 
como erróneamente se sostenía, del contra
to. Ello es muy claro: la responsabilidad ci
vil sólo nace de la culpa. Esta, que en ma
teria contractual consiste en la violación de 
la prestación convenida, origina la obliga
ción de reparar el perjuicio, motivo por el 
cual la· última no existe antes de. la culpa. 
La prestación primitiva queda sustituída. 
por esta otra obligación que surge de la cul
pa, sin que por ello sea dable confundirlas. 
Cuestión muy distinta es la de que la obli
gación contractual suela aparecer como 1,1na 
condición previa para la culpa y la obliga
ción de reparar como la consecué'ncia de la 
culpa. De ahí que para la procedencia de 
la acción encaminada a indemnizar perjui
cios contractuales, se. requiera, además de 
la prueba de la' obligadón contraída, acredi
tar la violación de ésta·, porque en e.sa for
má se demuestra al mismo tiempo la exis
tencia de la obligación de indemnizar, cuyo 
cumplimiento se persigue. Las dos obliga
ciones son diferentes: la una nace del con
trato, la otra de su violación.1 . Esto mismo 
también se piensa al decir que sus causas 

. son distintas: de la una, la convención mis- " 
ma; de la otra, la culpa. 

La distinta naturaleza por su contenido 
y· o :rigen de los dos . géneros dichos de obli
gaciones, informa el principio jurispruden
cia! que niega la procedencia de la acción de 
indemnización de perjuicios cuando se· ejer
cita como principal y no como accesoria del 
incumplimiento o de la resolución del contra
to, en. todos los· casos en: que la ejecución de 
la obligación convencional no se haya hecho 
jurídicamente imposible. Principio cuya úni
ca excepción se halla en la regla del ordinal 
3Q del art. 1610 del C. C. 

Sentado que al acreedor incumbe en tér
minos generales la prueba de la culpa con
tractual, se distingue para los efectos de 1'\U 

rigor entre las obligaciones de resultado v 
las obligaciones de medios. Siendo el incun;
plimiento ·del contrato un hecho, todos los 
medios de prueba son hábiles para estable
cerlo. Por lo tanto, cmirtdo la obligación es 
de· resultado, es suficiente la prueba del con
trato, no por lo ya explicado, debido a que 
ella para ese caso sea completa, sino porque 
prácticamente, en el momento de la valora
ción del material probatorio, queda demos
trada la culpa del deudor ante la ausencia de 
toda prueba .en' C'ontrario. La prueba de lo 
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contrario en esta clase de obligaciones no li
bera al deudor si se refiere a la ausencia de 
culpa sino que debe versar sobre el caso for
tuito, la fuerza mayor o la existencia de 
una causa extraña que no le sea imputable. 

Como se ha visto, las obligaciones de re.:
sultado y las obligaciones de medios son di
ferentes en cuanto a su contenido. El actor 
no afirmó que los lregui hubieran imputado 
en forma distinta a la ·convenida el produ
cido del cafetal, lo cual habría conducido a 
la violación de las obligaciones de resultado 
que ello·s contrajeron. 

Se reitera que Maguin afirmó que los fru
tos de la hacienda no le fueron entregados 
a él por los Iregui, ni tampoco éstos los em
plearon por cuenta de aquél. De ahí que la 
violación pretendida haya sido únicamente 
.la .de la obligación de medios. 

El tribunal, al analizar -la ·naturaleza de 
las obligaciones generadas· por el contrato, 
consideró erróneamente a las de resultado 
como co.ndicionales. Pa~a la ciencia del de
recho privado, únicamente es obligación con
dicional la que subordina su existeneia o su 
extinción a un acontecimiento futuro e in
eierto. Por lo tanto, los elementos constitu
tivos de la.obligación condicional, son: 19 La 
necesidad de un acontecimiento futuro e in
cierto; 2Q La sujeción de fa obligación a este 
acontecimiento, y 39 El carácter voluntario; 
o sea convencional, de esta dependencia. 
Ninguno de estos factores se dan en el pre
sente caso. En efecto.- El acontecimiento 
futuro e incierto no puede consistir en una 
obligación sino en un hecho. La sujeción de 
una obligación a otra· no constituye ese 
acontecimiento fáctico. La dependencia de 
laa7 dos prestaciones no obedece a la· volun.: 
tad de la~ partes sino a la naturaleza de 
ellas, dado el contrato que las originó. 

Respecto de las obligaciones de medios, se 
hace indispensable para el demandante, no 
sólo acreditar la existenda del contrato, si
no afirmar también cuáles fueron los actos 
de inejecúción, porque el demandado no po
dría de 0tra manera contrarrestar los ata
ques que le dirige el actor, debido precisa
mente a la naturaleza de su prestación que 
es ·de lineamientos esfumados. Afirmado el 
acto de inejecución, incumbe al demandado 
la prueba de su diligencia y cuidado, con
forme al ·inciso 3Q del art. 1604, prueba sufi
ciente para liberarlo, porque en esta clase 
de obligaciones basta para exonerar al deu
dor de su responsabilidad acreditando cual
quiera de estos dos elementos, sino que le es· 
necesario probar el caso fortuito, la fuerz·a 
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mayor o la intervención de una causa ex
traña que no le sea imputable. 

De autos aparece probado por Maguin: la 
existencia de las obligaciones contraídas por 
los Iregui con la escritura en donde consta 
el contrato; y 1~ inejecución de sus presta
ciones de medios con la copia de las piezas 
pertinentes de los juicios acumulados de 
venta de la cosa hipotecada que ante el, Juz
gado 39 Civil del circuito de Bogotá entabla
ron el Banco Hipotecario de Bogotá, el 3 de 
junio de 1930, y el B.anco de Colombia el 8 
de marzo de 1932. Consta de tales piezas 
que desde· el 9 de octubre de 1926 los Iregui 
no pagaron ninguna de la.s cuotas trimestra
les, a razón de $ 1,702.70 del crédito banca-· 
rio, y que tampoco efectuar9n abonos a· su 
propio crédito. El 24 de diciembre de 1931, 

· los Iregui ·cedieron al Banco de Colombia, 
por valor recibido, el crédito a su favor y la 
hipoteca que lo garantizaba. El banco ac
cionó por $ 25,206.26, sus intereses al 10% 
anual, desde el 2 de noviembre de 1928, fe
cha dé la constitución de la anticresis, has
ta el 20 de agosto de 1931, y desde· este día 
en adelante hasta el en que se verificara el 
pago de los intereses moratorias estipulados 
a la rata del 12% anual. Asímismo se. acre
dita allí que del 20 de agosto de 1931, día 
del secuestro de la "Arabia", hasta el 2 de 
agosto de 1933, fecha de la diligencia del re
mate, el cafetal produjo $ 4,488.01 líquidos. 

No se justifica la condueta observada por 
los Iregui, si se tiene en cuenta que cedie
ron el crédito que estaba garantizado con 
anticresis por el monto total de los intere
ses y del capital y que no aportaron ningu
na prueba que los exonerara de su deber de 
haber aplicado los frutos del cafetal a cual
quiera de los créditos, el bancario y el per
sonal, habiendo en cambio disfrutado de la · 
hacienda durante todo el tiempo ·de la con
vención. A ello se añade que como demanda
dos en el juicio especial de venta se apre-

. suraron a convenir en todas las pretensio
nes de los acreedores y, lejos de defender 
los interese de Maguin, ya que no los suyos 
propios, se opusieron expresamente a la de
fensa intentada por éste, negándole todo 
fundamento legal ·a ella. 

La falta de la diligencia y cuidado en la 
administración del cafeatl por parte de los 
Iregui, a quienes correspondía haber acredi
tado ausencia de culpa, constituye la viola-
ción de sus prestaciones de medios. _ 

No probó Maguin, sobre quien pesaba la 
carga de ello, en qué consistieron los dete
riQros y menguas sufridos por el cafetal du
rante el tiempo que los demandados Jo tu
vieron a título de anticresis. 

JUJDKCXAlL 

De autos se deduce que el daño sufrido 
por Maguin, a causa de la ltlegligencia culpo
sa de los demandados, culminó en la pérdi
da de su derecho de dominio sobre la "Ara
bia." 

En cuanto al memorial de Maguin presen
tado en el mencionado juicio especial de ven
ta de la cosa hipotecada, cuya copia aduje
ron los demandados, no es suficiente para 
liberarlos de su responsabilidad, porque en. 
él exonera de ella a los dos bancos acreedo
res pero de- ninguna manera el actor ha re
nunciado al derecho que le asiste de ser in-
demnizado por los actuales reos. · 

Los demandados son responsables, de 
acuerdo con el art. 2155, inciso 29 , del C. 
C., de la culpa levísima, según la definición 
que de ella da el art. 63 de la misma obra. 

IResohnción 

La Corte Suprema, en Sala de Casación 
Civil, administrantrlo justieia en nom~re de 
la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, casa la sentencia que en este juicio 
ordinario dictó el Tribunal Superior de Bo
gotá con, feéha 15 de marzo de 1937, y en su 
lugar resuelve: 

l 9 Infírmase la sentencia de 'primer grado 
proferida por el Juzgado 69 Civil del circui
to de Bogotá el 6 de diCiembre de 1934; 

29 Condénase a Rafael Iregui C. y a En~ 
rique Iregui C. a pagar a Jorge Maguin, a 
título de indemnización de perjuicios, .la mi
tad de los frutos líquidos que la hacienda 
de la "Arabia", singularizada en la escritu
ra N9 2289, del 2 de noviembre de 1928, pa
sada ante el notario 49 de Bogotá, debió ha-

. ber producido, mediante la esmerada dili
genc.ia. que 1;m hombre jukios~ emylea en la 
admmistración de sus negocios, Importan
tes, durante el lapso comprendido entre el 
día dicho, 2 de noviembr1~ ·de 1928 y el 20 
de octubre de 1931, feaha del secuestro de 
la finca . 

3Q El importe de esta condena se fijará 
de acuerdo con el procedimiento que esta
blece el art. 553 del Código Judicial. 

4 9 Se desestiman las demás súplicas de la 
demanda. 

5o Sin costas. 
, 

Not:ifiquese, cópiese y publíquese. Insér
tese en la Gaceta .]'UJI<ll.icial copia de la pre
sente providencia. 

.A:rtm·o 'li'a~ias l?Honietu.-lRicaJr<1lo lHiill1les
trosa JDaza.-lFUJI~g~ncio ]:_equell."ica V éUez.
.lfuan Francisco lW;11Íijica.-·lHiemámil Salamsm
ca.- El Conjuez, lWamne]l Casmlbiall1le8.=l?e
«iJro León lRincoo, Srio. en pdad. 
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SALA DE CASACION EN LO CRIMINAL 

~E DECLARA PRESCRIT.-\ LA ACCION PBNAL 

Corte Suprema de Justicillr-Sala de Gaisación en lo 

Criminal-BogotA, ve1nt1S1ete de mayo de mil no·•e
elentos tr2lnta y ocho. 

(Magistrado ponente : Dr. Salvador Iglesias) 

Ha venido en apelación del Tribunal Su
perior de Tunja la sentencia por medio de la 
cual se condena al señor Antonio Reyes Cas
tillo, en su carácter de secretario de ese Tri
bunal, a pagar una multa de cuatro pesos 
($ 4. O), por delito de responsabilidad con
templado en el capítulo 5°, título 10?, libro 
2? del Código Penal, y consistente el hecho 
en no haber pasado al estudio de uno de los 
señor~s Magistrados un memorial suscrito 
por la señora Filomena Can1acho viuda de 
M:artínez. · 

El señor Procurador Delegado en lo Pe
llal conceptúa que debe declararse nulo el 
proceso li partir del auto de proceder, por 
cuanto durante la investigación se dejó de 
recibir indagatoria al sindicado. 

Para resolver, la Corte considera: 
Es innecesario abordar el estudio de fon

do del asunto, así como también pronunciar
se sobre las observaciones del señor Procu-
rador, porque la Corte halla que la acción 
penal está prescrita en el presente caso, co
rno pasa a verse: 

El memorial de la señora Camacho, moti
vo del proceso, llegó a la Secretaría del. tri
bunal el 20 de marzo de Hf34. En esa mis
ma fecha, el Secretario inscribió en el me
morial la siguiente anotación: "Recibido hoy 
veinte de marzo de mil novecientos treintft 
y cuatro. No pasa al despacho por estar sa-

¡_ . 

cando en limpio en la Secretaría el auto que 
falla el recurso. - A. :!Reyes Castillo, Secre
tario." 

También consta que el expediente respec
tivo fue cancefado en los libros del tribunal 
el día 3 de abril de 1934. · 

Así las cosas, como la disposición aplica
ble por el tribunal - artículo 528 del Códi
go Penal, inciso 2Q - comporta una pena no 
·corporal, y así tenía que ser puesto que el 
juicio fue de responsabili~ad por los trámi
tes extraordinarios, hállase que .está pres
crita la acción penal por el transcurso de 
cuatro años a partir de aquel día 20 de mar
zo de 1934 cuando el Secretario del Tribu
nal de Ttinja suscribió la nota arriba copia
da (artículo 95 del Código Penal). 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma, Sala de Casación en lo Criminal, oído 
el parecer del señor Procui:_'ador General de 
la Nación y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por· auto
ridad de la ley, declara prescrita: la acción 
Bienal en· el presente negocio, y revoca en 
consecuencia el fallo del Tribunal Superior 
de Tunja, fechado el treinta de marzo de mil 
uovecientos treinta y siete, por el cual se 
impuso al señor Antonio Reyes Castillo una 
multa de cuatro pesos ($ 4. 00) por delito de 
responsabilidad. 

Cópiese, notifiquese, publíquese en la Ga
<~eta Judicial y devuélvase el expediente. 

Salvador Kglesias - José Antonio Montal
vo -:-:- Pedro Alejo :!Rodríguez - Alberto Ma
Jo lB., Srio. en ppd. 
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ACTIVIDADES POLITICAS DE LOS 1\IAOISTRAD<.)S_ DE LO CONTENCIOSO-ADJ\IINISTRATIVO 

El a1·tfculo 18 de la Ley 105 de 1931 no 

comprende sino a. los funcionan-los del ór

gano Jwllcial y del ministerio público; J 

aun cuJan!lo el artículo 8Q. de la Ley 60 de 

1930 erigió en ca,usal de mala conducta 

ciertas actividades J)Olíticas de los funcio

narios "de lo contenc!'oso-admlnlstratlvo", 

e~as actividades están concretadas a•l hecho 

de formar parte de directorios o eomlté~ 

politlcos o M de poner al servicio de la. 

política las funciones que ejerzan. 

Corte S~prema de Ju.st1Cia--8ala de Casación en l~ 
Cii'iminal- Bogotá, velntrés ~ junio 'de nill nove

cientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Salvador Iglesias) 

Actuaciones públicas de carácter político, 
e:jercidas al tiempo de estar investido de la 
magistratura del Tribunal Secciona! de lo 
Contencioso Administrativo de Cúcuta por 
el señor Augusto Mendoza Bonilla, dieron 
ocasión a una queja O denuncio que VariOE 
conciudadanos de Cúcuta elevaron ante el 
Procurádor General de la Nación el 8 de 
marzo de 1937. 

Con esa base se abrió la presente investi-
g-ación sumaria. 
--La Corte es competente para conocer de 

este negocio, por tratarse de un magistrado 
de lo ContenCioso Administrativo en ejerci
cio al tiempo mismo en que ejecutaba los he
chos a que se refiere la denuncia. (Art. 33, 
Ley 105 de 1931): 

El señor Procurador delegado en lo pena!, 
en su vista analítica de los hechos denuncia
dos y de lás disposiciones legales referen
tes al caso, encuentra que las especiales ac-
tividades públicas y políticas del ex-Magis
trado Mendoza Bonilla, no son punibles, no 
están erigidas en infracción que castigue 
la ley, por cuanto el funcionario denunciado 
no pertenece al Organo .Judicial, ni al Minis
terio Público. 

La vista del señor Procurador Delegado 
dice así: 

El señor Augusto M,endoza Bonilla cuando 
desempeñaba el cargo de Magistrado del 
Tribunal de lo Contencioso Administrativo 
de Cúcuta, concurrió el 7 de marzo de 1937 
a la convención liberal del círculo electoral 
de esa ciudad, como delegado principal por 

el Municipio de Ragonvalia; y ·el día 1.4 del 
mismo mes asistió a la asamblea liberal del 
Departamento de Santander del Norte. 

"Por estos hechos y por el de haber en
viado un telegrama político al candidato 
presidencial de un grupo de ciudadanos, se 
adelantaron las presentes diligencias suma
rias. 

"Se considera: Tanto la calidad de Magis
trado, como la existencia de los hechos im
putados están plenamente demostrados: 
aquélla con el acta de posesión y con el cer
tificado de haber ejercido el cargo en esa 
época; éstos con las declaraciones de varios 
testigos, con las actas impresas y con la pro-

. pía confesión del señor Bonilla. 
"La Corte es competente para decidir d<: 

este asun.to (artículo 33 del C. J.) 
"El· señor Bonilla se descarga de la impu

tación, en la indagatoria, diciendo: "Asistí 
a esa convención, convencido de que no in
fringía ninguna . disposici6n legal, puesto 
que el artículo 8Q de la Ley 60 de 1930 prohi
be a los funcionarios del poder judicial, del 
contencioso-administrativo y del ministerio 
público, así como a cualquier empleado ad
ministrativo, nacional, departamental o mu
nicipal, formar parte de directorios o comi
tés políticos, y poner al servicio de la políti
ca las funciones que ejerzan; y entendí que 
al hablar la ley de directorios y comités po
líticos, cuya característica especial es su 
permanencia, no había querido el legislador 
referirse o incluir dentro de esa prohibición, 
la asistencia a las convenciones políticas, 
que a su turno tienen la característica de 
ser absolutamente transitorias, y por lo cual 
considero que no pueden estar comprendidas 
por ~ma prohibición, que es de interpreta
ción taxativa." 

"Tiene razón el sindicado: por una defi
ciencia legislativa no se prohibieron a los 
funcionarios de que habla el artículo 8Q de 
la Ley 60 de 1930 otras actividades políti
cas que las de formar parte de Directorios 
o Comités políticos o las de poner al servi
cio de la política las funciones que ejerzan. 
Quizás para subsanar ese vacío, el legislador . · 
al expedir la Ley 105 de 1931 hizo extensi
va la prohibición a toda intervención en de
bates públicos de carácter político. Pero, . 
a tieropo que amplió la represión en cuanto 
al hecho, restringió la prohibición en cuan-
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to al número de funcionarios, pues tan sólo 
se refirió a los empleados del orden judicial 
y del Ministerio Público. Se llenó un vacío, 
pero solamente para un grupo más pequeño 
de empleados. 

"En tales circunstancias, es preciso con
cluir que por defecto de legislación, el hecho 
imputado al señor Mendoza no está erigido · 
en delito. · El pestilente contagio de la polí
tica puede afectar iq¡punemente a los Ma
gistrados de lo Contencioso Administrativo. 

"Basta lo expuesto para que la Procura
curia concluya pidiendo respetuosamente a 
lv. H. Corte que sobresea definitivamente a 
favor del señor Augusto Mendoza Bonilla 
por los hechos a que se contrae este expP.
diente". 

Las razones expuestas por el señor, Procu
rador no admiten réplica. 

Sus conclusiones son ciertas. 
La Corte las acoge corrio fundamento de 

este fallo. 
El artículo 18 de la Ley 105 de 1931, r.o

ferente a actividades públicas o políticas de 
la clase de las imputadas al sindicado, no 
comprende sino a los funcionarios del órga
no j.udicial y del ministerio púplico; y aun 
cuando el artículo 89 de la Ley 60 de 1930 
erigió en causal de mala conducta ciertas ac
tividades políticas de los funcionarios "do 
lo contencioso administrativo", esas activi
dades están concretadas al hecho de formar 
parte dé Directorios o Comités políticos o al 
de poner al servicio de la política las funcio
nes que ejerzan. 

Para que exista delito es necesario que 
haya violación de la ley positiva, escrita 
~artículo ]9, Código Penal). 

Por ende la Constitución en· el artículo 
22 exige la preexistencia de la ley al acto 
que se impute. 

De todo lo cual se .concluye que en el pre
sente caso no existe delito en el sentido le
gal, en el sentido formulario, aun cuando s.í 

--. 

existe una contravención al decoro y a la 
ética. 

Así es de aplicación al caso el inciso 2Q del 
artículo 33 de la Ley 104 de 1922, que pre
vee el sobreseimiento definitivo cuando el 
hecho imputado no sea erigido formalmente 
en delito ... 

Empero, como la conclusión anterior 
muestra que hay un vacío en la legislación. 
deficiencia que debe llenarse, sancionando 
en toda clase de funcionarios públicos he
chos que aunque humanamente explicables 
lesionan el decoro de la Magistratura, per
judican su independencia y la amenguan an
te la opinión públi<;a con la tacha de proba
ble interés o parcialidad, cree la Sala que. es 
el caso de hacer uso de la facultad que con
fiere el numeral 49 del artículo 41 de la Ley 
105 de 1931 a la S~;~.la de Gobierno de la Cor
te, para que ésta a su vez dé parte al Go
bierno del vacío anotado, y se proponga ·ima 
ley que lo colme. 

A mérito .de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema de· Justicia, Sala de 
Casación en lo Criminal, de acuerdo con el 
concepto del señor Procurador Delegado en 
}(, Penal y ·administrando justicia en no'ril
bre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, sobresee definitivamente en 
favor del señor Augusto Mendoza Bonilla, 
mayor de edad, ex-Magistrado del Tribunal 
Secciona! de lo Contencioso Administrativo 
de Cúcuta, por los cargos a que se refiere 
esta investigación, y dispone, además, pa
sar copia de esta providencia a la Sala de 
Gobierno de la Corte para los efectos del nu
meral 4Q del artículo 41 de la Ley 105 de 
1931. ' 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga-
ceta Judicial y archívese. · 

Salvador iglesias - José Antonio Montal
_vo - Pedro Alejo JRodríguez - Alberto Ma· 
lo B., Srio, en ppd. 
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SALA DE NEGOC~OS GENERALES 

ACCION SOBRE CUl'\lPILIMIEN'lrO DE UN CONTRATO Y SOBRE PAGO DE JI>EJRJUICWS.-l\10NOPOLW JFI· 

NANCIERO.-RENTA DE BEBIDAS IFIERIUIEN'l!'ADAS.- LICENCIA DE FABJ!UCACUON. -· CONCESION DE FA

Bl!UCACION.-CADUCIDAD DIE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

l. Cuando el Esta:do se reserva. paJra si, como arbt
tl'lo rentístico, la pr~ucctón y explotación de una In. 

dustrla, aparece Jo 4Ji'lle se )Jama el monopollo finan
clero, ·cuya implantación está autorizada por el at·t. 

24 de Ja, Constlt¡IIC!ón. La fabricación de bebidas fer

mentadas está sujet11 .a la voluntad soberana del Le

gislador, quien puede, en esta materia, dictar las nor
mas restrictivas que le parezcan convenientes para1 los 

fines Indicados. 2.-JEJ GQberuador, como jefe de la 
autorldai<l mlml.nistrativa departamental, es el que de
be dar cumplimiento a. las normas legales sobre beb¡ .. 
(las fermenta(]as. 3.-En Boyacá la. prodt~cctón de fer

mentadas higiénicas es inaustrla Jlídta. 4.-La. facn\· 
tad (le recaudar, que hace parte de la administración, 
es "un derecho (]el titular de la ¡·enta, Jo cual se des .. 
pren(]e NHno lógico conseo.uencla 'de ·la preclosn ga.rnn

tia consagra•la en el articulo 50 del Acto Legislativo 
número 3 de 1910. 5.-A!unque la renta de bebtdas 
fermentadas es propiedad! de los Departamentos, de 

eso no se deduce que ellos tengan el mono.pollo de fa
brlcaiCión, pues tal conclusl.ón Uevarfa a muchos llo

glsmos y absurdos. 6.-Por 1a. CO¡nceslón de fabricación 
se "ceae a los particulares el uso de medios o condi

ciones pa11a que desarrollen actividades de natu¡ra.lez~ 

especial, con referencia a obras o tra!bajos, ora. de in
terés general, ora. de Carácter especial, y se refieren 
más q·u•e a,J. medio Jurídico y a la cal.Jf!Caclón d·el acto 
a(]mlnlst.rfatlvo (le que parte, a la naturaleza. de la ac .. 

tlvldad desall'rollada por quien se compromete a rea
ijzar la concesl·ón, es <ieclr, por el propio servicio pú
blico, que, aunque originariamente <ieblera. encarnar 

en la Administración y depender de ella directamente, 
resu.lttt realizado por una empresa o plll:tlcular que 

obra en nombre y con las facultades correspondientes 

a la Administración misma." 7.-La oeaductda!l es uu 
medio estrictamente Jurfdlco qu.e el derecho ald!mlnis

tratlvo concede a 111 entidad de derecho público, y 

tiene por objeto poner fin a las convenciones culando· 

el contratista o oonceslonarlo Incurra. en hm?.mplt

mlcnto !le lm purtanela. Cuando la entidad adminis
trativa considera pruaente hacer uso de ese (]erecho, 

pone fin a la convención, sin lf,ue valga otro proced·l · 
miento 1¡ue la (]erogatorla. de la resolución (le caduel
dad, o. que ésta. se anule por la autoridad competente 
cuanao la nulidad se solicite dentro del. término Ie

grul. Pero no puede el Goblernq ac;\lrar Sil resolución 
en el sentido de que la caducidad sólo se refiere a 

una parte de la cláusula de un contrato ~uando éste 

constituya una. sola, y única entidad. JProood.er de otro 

modo es nrodlflcar el contrato, sJ no es que ese pro
<eedlmlento constituye Ull!a no,·aclón. S.-Cuando la 

Administración contrata como per~na. de derecho 
, privado, sus actos son una ley ¡[)ara las partes; cuan

do celebra. contratos, aunque tengan carácter admi

nistrativo; éstos t!lnnblén en"Vneliven una norma con. 

venclonal, por lo que, en este cará!'.ter, deben mante· 
nerse rígidos e inflexibles, CO'n e,.;céjJclón de las lntcr

)ll'etaclones que, con cierta. ampRitu,d, lles den las par
tes. J,a Administración tiene fa4mltades (]lscrectonales, 

que emanan naturalmente de la Inspección y acción 
tutelar que ejerce para el mejor gobierno y defensa 

de los Intereses que le están confiados, y en virtud de 

esas facultades ella puede unilateralmente ollrai', mo
dificando los contratos administrativos, cuan1lo la mo
olflcaclón está alutorlzada por la. ley, o c!uando se 
acuerde con las mismas fonnaUdades y garantflas lll 

que se ajustó para la celebración de ellos. 

Corte Suprema de JU&t1Cia.--Ba.1¡¡, de Negocios Genera

Ies-Bogotá, mayo dos de mil novecientos treinta y 
ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. E:leut,eri.o Serna. R.) 

En este juicio, de Gregorio Jaramillo con
tra el D:epartamento de Boyacá, existen los 
siguientes antecedentes: 

El Secretario de Hacienda del Departa
mento demandado, doctor Fidel Perilla Ba
rreto, y ei Administrador General de Ren
tas. señor Rafael Vargas Páez. celebraron, 
el día once de noviembre de mil novecientos 
treinta y tres, con el señor Gregorio Jara
millo, ei siguiente contrato, que fue aproba
do por el señor Gobernador, doctor Guiller
mo Torres García, en su misma fecha: 

"Los suscritos, Fidel PE!rilla Barreto, Se
cretarfo de Hacienda de Boyacá, Rafael Var
gas Páez, Administrador General de Rentas, 
y Gregorio Jaramillo, varones mayores de 
edad y vecinos de esta ciudad, los dos pri
meros debidamente autorizados por 'el seño1· 
Gobernador del Departamento, y que en el 
texto de este contrato se llamarán 'El Go
bierno'. y el tercero en su propio nombre Y 
oue en adelante se llamará "El Contratis
ta". declaran que han celE!brado el contrato 
contenido en las siguientés cláusulas: lP'ri
meira: El Gobierno1 con el fin de obedecer 
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. no solamente los preceptos de los arts. 59 y 
·¡v cte la Ley 88 de 192D, 15 de. la Ley l:S8 cte 
ll:l~~ y ;¿9 cte la Ley 47 de 1930, todos de obli
gado cumplimiento para las autoridades, Si

no con el de procurar un rendimiento mas 
eficaz de la ,renta de fermentados, chicha y 
guarapo, en el departamento estableciendo 
el verdadero control y una fiscalización mas 
ngurosa sobre la producción y consumo de 
tales bebidas para que el impuesto de dos 
centavos por htro que fija el art. 4Q de la 
mencionada Ley 47/de 19:10 y 79 de la Orde
nanza 33 de 1932, se recaude realmente so
bre la cantidad de licores que se expendan Y 
consuman, para que de esta suerte se evite 
que los fabricantes, productores y expende
dores de tal licor, con notorio perjuicio pa
ra el fisco departamental y municipal, sigan 
confabulándose para impedir el alza de la 
renta como diariamente se viene observan-· 
do en muchos municipios, y finalmente, con 
el objeto de atender a la prohibición del in
ciso a) del art. 99 de la renombrada Orde
nanza 33 del año pasado, de que no podrán 
hacerse contratos sobre fermentados limi
tando o estableciendo un canon fijo como 
valor del impuesto que deba gravarlo, se 
<!~m promete: a) A permitir y autorizar al 
contratista Jaramillo para que instale o 
monte las fábricas que sean necesarias pa
ra atender a la producción, expendio y con
sumo de bebidas fermentadas, chicha y gua
rapo, con las condicion·es de salubridad e hi
giene señaladas por las leyes y ordenanzas 
vigentes, bebidas que deben ser del agrado 

·y aceptación de los consumidores no sólo por 
su calidad sino por su precio equitativo en 
los municipios de Tunja, Santa Rosa, Belén, 
Cerinza, Paipa, Corrales, Guateque, Soatá ;.; 
El Cocuy, donde actualmente funcionan las 
fábricas acordadas en contratos anteriores; 
b) A prestar al contratista todo el apoyo 
necesario de su autoridad para que él pue
da cumplir sus obligaciones, especialmente 
prohibiendo e impidiendo que se funden y 
patenten dentro de los lugares determinados 
en e8te contrato, fábricas similares donde 
se produzcan y consuman bebidas fermen
tadas con · un impuesto inferior al de dos 
centavos por litro_, en desacuerdo con la ba
se que fija la Ordenanza 33 del año pasado . 
y sin los demás requisitos exigidos por las 
leyes y otras disposiciones vigentes, con 
grave perjuicio para la renta y para los in
tereses del mismo contratista, y finalmente, 
a sostener a éste al frente de sus empresas 
o fábricas por todo el tiempo estipulado en 
este contrato. Segumm«lla. El contratista J a
ramillo, por su parte, se compromete para 
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con el Gobierno a producir en los lugares 
especificados, ·bebidas fermentadas que reú
nan las mayores condiciones de aseo, salu
bridad e higiene · qt1e ordenan los artículos 
59 y 79 de la Ley 88 de 1923, 15 de la Ley 88 
de 1928 y 29 de la Ley 47 dé 1930, bebidas 
que deben ser producidas en cantidad per
manente y suficiente para atender a las ne
cesidades del consumo. Tercera. Las fábri
cas o establecimientos que el contratista 
monte serán dirigidas y manejadas directa
mente. por él, o ·por medio de empleados o 
administradores que designe al efecto, pero 
en todo caso, bajo' su responsabilidad para 
el puntual cumplimiento para con el Gobier
no de todas las obligaciones contraídas. 
Cuarta. El contratista Jaramillo se obliga; 
conforme a lo dispuesto por el artículo 49 de 
la Ley 47 de 1930 y 7Q de la Ordenanza 33 
del año pasado, a pagar en las recaudacio
nes municipales de rentas departamentales, 
por décadas vencidas, el impuesto de dos 
centavos por cada litro de guarapo o de chi
cha que se dé al consumo en los municipios 
determinado~ en este contrato. Quinta. En 
11ingún caso el impuesto mínimum que pa
gue Jaramillo será inferior en los munici
pios de Santa Rosa, Belén, Paipa y Corrales 
a la suma que se recaudaba mensualmente 
en diChos municipios al mes inmediatamente 
antei-ior al en que Jaramillo hizo el monta
je de sus fábricas; en el municipio de El Co
cuy este mínimum no será inferior a la su
ma de quintentos pesos ($ 500.00); en el de 
Cerinza, a la suma de seiscientos pesos 
($ 600.00); en el de Giuate<jue, a la suma de 
un mil doscientos pesos ($ 1,200.00); en el 
de Soatá, a la suma de cuatrocien~s pesos 
($ 400.00}, y en el de Tunja, a tres mil ocho
cientos cincuenta pesos ($ 3,850.00). Sexta. 
Si por efecto de este contrato y de las fá
bricas que Jaramillo va a establecer se no
tare mejoramiento en la renta de fermenta
dos, el Gobierno se compromete a darle li
cencia para establecer fábricas similares en 
los municipios de D:nitama, Samacá, Tibaná, 
Ramiriquí, Turmequé y Ventaquemada. Sép
tima. Jaramillo se compromete a conservar 
~::1 mayor aseo en todas las fábricas y expen
dios y a permitir todo el control que quiera 
establecer el departamento por medio de la 
administración o sección de rentas y todof. 
::;us agentes, de acuerdo con las disposicio
nes vigentes sobre la materia y todo el que 
quiera ejercer no solamente sobre los pro
ducto.:; sino sobre las materias primas y en
seres que se empleen y a no permitir, en 
ningún caso, que se consuman licores den
tro de las fábricas, se sustraigan de ellas las 
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guías respectivas sin el suficiente controi 
ejrecido por los agentes de Jaramíllo y por 
los del departameato. Odava· Jaraml!!o se 
compromete a llevar en cada fábrica un ta
lonario de guías, de triple ejemplar, para 
amparar toaa cantidad de licores que salgan 
<le las fábricas y en que se · especificarán 
la cantidad, la clase, el destinatario, la fecha. 
y el lugar a donde se destine y el preció. Un 
ejemplar de cada guía lo llevará el intere
sado; otro pasará inmediatamente al recau
dador de rentas respectivo y el otro queda
rá adherid<J al talonario. La· administración 
general de rentas dará a Jaramillo el mode
lo de las guías y libretas. Novena. El tér
mino de este contrato será el de dos (2) años 
contados a partir de esta fecha. Transcurri
dos seis meses, el contratista se comprome
te a elevar los :eroductos mínimos de que tra
ta la cláusula quinta en un diez por cient(.1 
mensual, y transcurrido un año, a .elevar lod 
productos mínimos en un quince por ciento 
mensual. Décima. El contratista se compro
mete a suministrar a los industriales del res
pectivo municipio que así lo exijan para sus 
expendios, la bebida necesaria al precio equi .. 
tativo que acuerden entre sí con el objeto de 
que sin exclusiones odiosas, haya trabajo 
para todos y se moralice y organice la renta 
dentro de normas que aseguren no solamen
te su estabilidad en el rendimiento actual, 
sino un aumento racional sobre las bases de 
apreciación que indica el artículo 9° de la 
Ordenanza 33 de 1932. Undécima. El precio 
del licor no podr~ ser fijado por el Gobierno 
ni por ninguno de sus agentes, por ser u11 
derecho del contratista, quien dentro de 18-
libre competencia puede señalar el que .im
ponga el mercado de cada lugar en relación 
con el valor de las materias primas, con los 
gastos de producción, con el importe del ' 
mismo impuesto, con el valor de los jorna
les, con la capacidad de los consumidores y, 
en general, con todos aquellos factores que 
regulen el movimiento ordinario y económi
co de industrias y negocios rle esta natura
leza. IDuod.écima. El contratista Jaramillo 
podrá celebrar contratos par.ciales sobre fer
mentados, bajo su responsabilidad, y de 
acuerdo con el Gobierno, en los lugares que 
crea necesarios para atender al consumo y a 
la mejor organización comercial de las ren
tas. IDécimatel'cera. El contratista se com
promete a pagar toda multa que el Gobier
no o sus agentes le impongan por f&lta de 
higiene en las fábricas y en las bebidas y a 
pagar, además, por vía de indemnización al 
Departamento, la cantidad de quinientos pe
sos ($ 500.00) moneda corriente, por el in-
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eumplimiento de este contrato en cada caso 
y en cada uno de los lugat·es donde dichas 
fábricas se establezcan. IDé~imac~all'hn.. Pa .. 
ra asegurar el debido cumplimiento dé las · 
obligaciones contraídas para con el Gobier
no, el contratista da como fiador solidario al 
&eñor Luis M. Aristizábal ... " En las cláu
sulas siguientes se estableeieron las causa
les de caducidad y el· modo como ésta debe
ría declararse, y se-.disp~so que el contrato 
debería ser aprobado por la Gobernación, co .. 
mo así se hizo en la misma fecha. 

El seis de agosto de" mil novecientos trein
ta y cuatro el contratista ~raramillo presen
tó ante el T-ribunal' Superior de Tunja de
manda ordinaria contra. el Departamento de 
Boyacá, para que con audiencia del señor 
Fiscal de· la- corporación se hicieran las de
claraciones siguientes: 

Primera. La de que el Departamento de
mandado, por medio. de hechos constitutivos 
de infracción cometidos por agentes regu-: 
lares del Gobierno Departamental, ha falta
do a las obligaciones que contrajo para con 
el demandante en el documento transcrito. 

Segunda. Que en contraposición al incum · 
plimiento del contrato por parte del Depar
tamento, se encuentra el estricto cumplP. 
miento que dio el demandante a las obliga
ciones correlativas que emanan del mismo 
contrato. 

Tercera. Que como consecuencia de esas 
declaraciones, se condene al Departamento, 
al tenor del inciso segundo del artículo 1546 
del Código Civil, al cumplimiento estricto 
del contrato con indemnizadón de perjuicios, 
para lo cual queda a cargo del D~?partamento 
la obligación de restablecer al demandante, 
en el término que señale la sentencia, "en 
el pleno ejercicio, y con exelusividad de toda 
otra persona", de los derechos que le confie
re el contrato y en el ejercicio de todos los 
derechos que emanan de él y por el tiempo 
pactado en el mismo, con la exclusión del 
tiempo transcurrido de la fecha del contra
to (11 de noviembre de 1983) al 24 de enero 
de 1934, fecha ésta de la primera infracció!l 
del contrato·por parte·del Departamento. Y 
que se declare que al demandante·, con exclu
sividad de toda· otra persona, es la único 
que le está permitida la instalación o mon
taje de fábricas necesarias para atender a la 
producción, expendio y consumo de bebidas 
fermentadas, con las condiciones previstas 
en el contrato, en los municipios a que éste 
se ·refiere. 

Cuarta. Que, subsidiariamente, si no pue
de hacerse la declaración anterior, "se con
dene al Departame~to a indemnizar a caba-
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lidad los perjuicios causados, y los que en 
i.ó sucesivo se le causen, con las infracciones 
hechas al contrato". y que "tanto en el caao 
que se condene al pago de perjuicios a cargo 
del Departamento y a mi favor, con arreglo 
a lo pedido en el punto tercero, como en el 
caso que 3e acceda a. decretar la petición sub
sidiairia, dichos perjuicios se me deben por 
el Departamento, desde la primera co.ntra
vención, o sea desde el 24 de enero de 1l}34" ~ 

Pidió condenación en costas para el caso 
de oposición. 

Como hechos adujo los siguientes, que se 
resumen así: 

Q.ue el 12 de agosto de 1932, y con dura
ción de un año, 'el señor Luis M. Aristizábal 
celebró con el Departamento de Boyacá un 
contrato (similar al transcrito - fs. 185 a 
188 del cuaderno de pruebas de primera ins
tancia-) para suministrar chicha y guara
po higiénicos en las ocho poblaciones men
cionadas en el contrato que se celebró des
pués con Jaramillo. 

Que con base en ese contrato, Aristizábal 
y Jaramillo celebraron el 21 de abril de 1923 
un contrato privado sobre montaje de ocho 
fábricas para producir chicha y guarapo hi
giénicos en las ocho poblaciones menciona
das. . 

Que el Gobierno de Boyacá y Aristizábal, 
por medio del documento de 30 de mayo de 
1933 (fs. 179 a 182, íb.) declararon resuelto 
el contrato que habían celebrado el 12 de 
agosto de 1932, documento que fue lu?go 
aclarado por el instrumento público número 
342 de 13 de junio de 1932, pasado ante el 
Notario Ji de Tunja (fs. 182 vta. y 183, íb.), 
por el cual el Departamento se subrogó en 
todos los derechos y obligaciones que Aristi
zábal tenía. 

Que con base en esta subrogación, el De
partamento celebró con el--demandante un 
contrato el 21 de junio de 1933, en el cual 
se sustituyeron los derechos de Aristizábal, 
lo cual autorizó éste. · 

Que el proceso de todos estos contratoa 
culminó en el de 11 de noviembre de 1933 
que quedó transcrito. 

Que estando este contrato en plena vigen
cia, el Departamento - el 24 de enero de 
1924-celebró un contrato similar con el se
ñor Luis A. Buitrago, para montar una fá
brica en el municipio del Cocuy ·(fs. 10 vta. 
a 13 del cuaderno 1Q), y que así se consumó 
la primera violación del contrato "por cuan
to ello implica el desconocimiento de su de
recho de productor exclusivo de fermenta
das". 

Que el 13 de marzo de 193( el ACÍminis-
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trador Ge::eral de Rentas, autorizado por el 
Gobernador, le comunicó al contratista Jara
millo una interpretación unilateral del con
trato, con la cual insistió el Departamento 
en arrebatarle la exclusividad que le había 
ciado para fabricar los fermentados en los 
municipios mencionados. en el contrato (fs. 
214 del C. de pruebas de 1 ~ instancia), di
ciéndole "que en ningún caso se había cons
tituído a su favor un derecho eclusivo de 
producción", lo cual es una nueva violación 
del contrato, la que fue aunada con hechos 

·positivos de desconocimiento de productor 
exclusivo. 

Que el 21 de marzo de 1934 celebró el De
partamento otro contrato similar al suyo, con 
Jorge Gutiérrez, por el cual se autorizó a 
éste para montar una fábrica en Tunja para 
producir fermentadas (fs. 8 a 9 del cuaderno 
J.O); que luégo (el ?4 de junio de 1934, fs. 5 
a 7, íb.) celebró otro cantrato de la misma 
naturaleza con Eduardo Riaño para la ins
talación de una fábrica similar a las que J a
ra mil! o se había obligado, en el municipio 
de Tunja. . 

Que el·14 de mayo de 1934, por medio de 
una resolución (fs. 14 y 15 del C. 1 °), la 
Gobernación le negó al demandante la pro
tección que éste solicitaba, y que ella se so
lidarizó con la errada interpretación que ~;-.,1 
contrato le dio el Administrador General de 
Rentas en la nota de 13 de marzo de 1934. 

Que él (Jaramillo), por instrumento nú
mero 352 de 4 de mayo de 1934 (fs. 79 y 80 
del C. qe pruebas de la primera instancia) 
dejó consignada su protesta por las infrac
ciones anotadas. 

Que a solicitud suya. se practicó una ins· 
pección ocular en la fáb;rica qqe había i.ns
talado en Tunja; y que en esa inspección 
quedó parcialmente establecida la bondad y 
calidad, en general, de dicha fábrica; se hi_~o 
la descripción de la misma, con las· caracte
rísticas especiales y condiciones · higiénicas 
en que se producen las fermentadas, y quedó 
fijado el avalúo comercial de todos y cada 
uno de sus componentes (fs. 30 a 35 del C. 
de pruebas de primera instancia). 

Que él (J aramillo), por su parte, ha cum
plido con tqdas las obligaciones que emanan 
del contrato, a pesar del desconocimiento. 
que de sus derechos hizo la Gobernación. 

Que según la cláusula sexta del contrato, 
el Departamento se comprometió a darle li
cencia semejante a la concedida en el con
trato, para establecer fábricas en otros mu
nicipios. 

Que aunque en algunos de los municipios 
en que él tenía la exclusividad se había pro-
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ducido un aumento en el consumo de fermen
tados, a pesar ge sus solicitudes, el Gobier
no no ha cumplido con la obligación de con
cederle esas licencias. 

Tramitado el negocio, el tribunal, por sen
tencia de diez de marzo de mil novecientos 
treinta y seis, absolvió al Departamento de 
todos los cargos formulados en la demanda. 
Esta sentencia fue apelada por el demandan
te ; y habiéndose en la Corte sUrtido todo el 
trámite legal, procede ya la decisión. 

Son bases de la sentencia recurrida: 
1~ La de que en el contrato no " se esta

bleció privilegio alguno, ni el Gobierno sec
ciona! podría otorgarlo por no tener facultad 
legal para ello", por lo que el Departamento 
podía celebrar otros contratos para el esta
blecimiento de nuevas fábricas, siempre que 
el impuesto que esas nuevas fábricas paga
ran no fuera inferior a dos centavos ($ 0.02) 
por litro de fermentados, y que éstos fueran 
de condiciones higiénicas, de conformidad 
con las leyes existentes sobre la lucha anti-
alcohólica. · 

2:.t Que el contrato no hace referencia a un 
monopolio sino a una licencia; y que no pue
de tratarse de un monopolio porque el De
partamento no podía concederlo legalmente 
por falta de facultades para ello. Se apoyó 
en el artículo 49 del Acto Legislativo número 
3 de 1916. 

3:.t Que aunque la Ley 88 de 1928 autorizó 
a las Asambleas Diepartamentales para es
tablecer el monopolio, la de Boyacá no lo ha
bía establecido. cuando celebró el contrato 
con J arlo! millo, ni tampoco posteriormente. 

4~ La de que varios de los contratos que 
el Departamento celebró con otras personas 
no fueron aprobados por el Gobierno. 

3:.t Que si el D¡epartamentu violó el con
trato al celebrar otros, ya Jaramillo lo había 
violado por su parte, al no cumplir con Jai:l 
cláusulas de pagar oportunamente el im
puesto. Y que no vale la exculpación que 
hace el contratista de no haber pagado por 
la razón de que el Departamento había de
clarado caducado el contrato, porque éste no 
fue hecho invocado en la demanda. 

La Corte, para deci.dir, hace las siguientes 
consideraciones: 

Cuando el Estado se reserva para sí, como 
arbitrio rentístico, la producción y explota-
ción de una industria, aparece lo que se lla
ma el monopolio financiero, cuya implanta
ción está uutorizada por el artículo· 24 de la 
Constitución. (Antes el artículo 49 del Acto 
Legislativo número 3 de 1910). 

Desde la vigencia del Acto Legislativo nú
mero 1 'de 1921, hasta el Código fundamen-
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tal actual, "la ley podrá restringir la pro~ 
ducción y el consumo de las bebidas embria
gantes". Conforme a tal precepto, la fabri
cación de bebidas fermentada8 quedó suJeta 
~ la voluntad soberana del Legislador, quien 
puede, en esta materia, dictar las normas 
restrictivas, que le parezcan conveniente-s 
para los fines indicados. 

Primeramente, la Ley 12 de 1923 ordenó 
2. las Asambleas que restringieran la pro
ducción, venta y consumo de fermentadas. 
Después tal Ley fu~ derogada por la 88 del 
mismo año, la cual dispuso que las Asam
bleas gravaran con impuesto de consumo las 
fermentadas; y las facultó también para que 
prohibieran la producción de ellas. Vino lué
go la Ley 88 de 1928, la que en su artículo 
14 dio autorización a dichas corporaciones 
para sustituir el impuesto por el monopolio 
de aquellas bebidas "sobre la base de la fa
bricación oficial de ellas". 

La Ley 47 de 1930 no modificó, respecto 
de esto último, la legislación, y prescribió lo 
que va a verse: 

"Las rentas de licores y bebid'as fermen
tadas serárl administradas directamente por 
los Departamentos, no pudiendo éstos esta
blecer el sistema de remates, ya se trate de 
lás rentas mismas o de la elaboración de li
cores y bebidas fermentadas, donde exista 

· el monopolio de las últimas". 
Prescribió en su artículo ~~9 que quedaban 

con fuerza obligatoria los preceptos que en
trañasen "una cuestión no debatida de sa
lubridad pública como los artículos 69 modi
ficado por el 39 de la Ley 34, de 1925; 79 , Jl 
y 16 de la Ley 88 de 1923, y las establecidas 
en los artículos 15, 18 y 20 de la Ley 88 de 
1928 .... " Adscribió el cumplimiento de ea
tas disposiciones a las autoridades naciona
les, departamentales y municipales. 

Estando dentro de las cuestiones no deba
tidas de salubridad pública lo referente a la 
prohibición de fabricar ·fermentadas que 
contengan ptomaínas y carezcan de las cor.·
diciones :;;eñaladas por la Dirección General 
de Higiene, y haciendo la ley responsables, 
entre otras, a las autoridades departamenta
les en la observancia de estos preceptos, es 
forzoso afirmar que las medidas conducen
tes a dar cumplimiento a estas normas le
gales corresponden al Gobernador como Jefe 
de la acción administrativa departamental. 

Así las cosas, la Asamblea de Boyacá dijo 
en la Ordenanza 33 de 1932 (C. 59 , fs. 251 
vta. y 252): 

"Artículo 99 El recaudo de las rentas de 
bebidas fermentadas deberá hacerse sobre la 
base de producción efectiva de licor de cada 



GACE'll'A 

fabricante. Para ello, el Gobierno reglamen
tará la materia y reorganizará la adminis
tración y control de la renta de bebidas fer
mentadas, teniendo en cuenta las siguientes 
normas generales:. 

"a) No podrán hacerse contratos con los 
productores de bebidas fermentadas, con el 
objeto de limitar o de establecer un canon 
fijo como valor del impuesto que deba gra
varlos; 

"b) .... ; 
"e) Si el Gobierno lo considera más con

veniente, podrá establecer el cobro del im
puesto de que se trata por medio de aforos, 
siempre que se regulen dentro de las siguien
tes normas: (En la primera, dispone aue los 
aforos tendrán por base la declaración del 
dueño del establecimiento, en la que expre
r-ará la car:tidad máxima que va a producir; 
y en la segunda, que la declaración puede 
ser controlada por los recaudadores, y que 
si el productor desea aumentar la cantidad. 
deberá hacer nueva de(!laración). 

"d) Todo jndividuo o entidad que desee 
establecer un nuevo expendio o una nuev1:1. 

· fábrica de bebidas fermentadas. deberá ha
cer una nueva solicitud al recaudador del mu
JJicipio en cuya jurisdicción deba quedar ra
dicado el establecimiento. El Gobierno re
·~rlamentará la forma v condiciones en que 
deban hacerse tales soÚcitudes y determina
rá de una manera general. y de acuerdo con 
·Jos reauerimientos de la ley. el número de 
expendios de bebidas fermentadas que pue
<lan coexistir en el mismo municipio. Dicha 
reglamentación deberá hacerse en el mismo 
decreto orgánico de la renta que dicte el Go
bierno en desarrollo de la presente ordemin
za". 

La Gobernación de Boyacá. con el fin de 
higienizar las fermentadas, v de cumplir con 
lo dispuesto por la Ley 88 d.e 1923 (arts. 5o 
y 7°), por la Ley 88 de 1928 (art. 15) y por 
el artículo 2° de la Ley 47 de 1930, celebró 
el contrato de que se está tratando. En la 
cláusula- primera· de éste se consignaron cla
ramente el propósito y fines perseguidos por 
la negociación, aue no fueron otros que hi
gieniiar las bebidas, dando cumplimiento a 
las leves, lo cual incumbía al Gobernador, 
como lo prescriben tanto la Constitución ce
rno el Código Político y Municipal en su ar
tículo 127. 

El inciso 1Q dé la Ley 47 de 1930, aue el 
Congres0 aprobó tal como fue presentada por 
el señor Ministro de Hacienda, dice : "Las 
disposiciones sobre la lucha antialcohólica de 
que .tratan las Leyes 88 de 1923 y 88 de 1928 
quedarán desde la vigencia de la present~ ley 
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como facultad de los Departamentos para 
desarrollar la campaña antialcohólica en sus 
respectivos territorios". 

Y en el artículo 29, como ya se vio, hizo 
de obligatorio cumplimiento ciertas prescrip
ciones. Siendo ellas de incumbencia de los 
gobernadores, es notorio que éstos, para ha
cerlas efectivas y eficaces~ quedaron autori
zados para emplear ·los medios conducente¿; 
·a tal fin. Porque cuando una ley, como la 
que se acaba de citar, impone una obliga
ción, hay que entender racionalmente qul'! 
deja a la discreción de la autoridad sujeta a 
sus normas el escogimiento de las medidas 
apropiadas, sin que en el caso de que se tra
ta fueran' indispensables ordenanzas al res .. 
pecto. 

Siendo ·ello así, el Gobernador de Boyac{, 
, celebró el contrato que se cuestiona. 

Por otra parte, la ordenanza boyacense nú. 
mero 23 de 1929, por la cual se organizó la 
Administración de las Rentas, dijo en su ar
tículo 14 (fs. 106 del C. 5Q) : 
. "Toda persona que posea o que quiera fun
dar ·un establecimiento para producir y dar 
al expendio bebidas fermentadas, deberá de
nunciarlo en la respectiva recaudación mu .. 
nicipal, con deteJ;"minación, en litros, del 
máximo de producción diaria. El impuesto 
se pagará sobre la capacidad máxima denun
ciada,. pero se rebajará el correspondiente a 
los litros no producidos, si el industrial se 
sujeta a lo prescrito en ei artículo siguiente. 

"Parásrrafo; Queda prohibido el estableci
miento de nuevos expendios de bebidas fer
mentadas, mientras el número de los exis
·tentes exceda de· uno por cada mil habitan
tes. El recaudador municipal que violare esbt 
disposición, sufrirá la pérdida del empleo''. 

Los artículos 15 a· 24 de la mfsma orde
nanza· fijan reglas sobre permisos para la 
nroducción de las bebidas calidad de la ma 
teria prima, condiciones de higiene, requisi
tos para el caso en que el negocio se ceda, 
control del Gobernador sobre las cantidadf's, 
licencias, etc .... 

A primera vista podría decirse que el ar. 
tícl.tlo 99 de la Ordenanza 33 de 1933, invo
cado eri la convenCión con Jararrl.illo, contiene 
una autorización para contratar, por lo cual, 
para que ella se considere perfecta, parece 
que era necesario que hubiera sido apropa
da por el respectivo Tribunal de lo Conten
cioso-administrativo, como lo ordena el nu
meral a) del artículo 42 de la Ley 130 de 
1913 .. 

A esto se observa que tal artículo nO' im
plica sino una prohibición para celebrar con
tratos o hacer aforos con un impuesto infe-
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rior a $ 0.02 por litro. La idea de autoriza
ción trae a la mente el concepto de una fa
cultad para obrar, para proceder, para pro
ducir lagún efecto, savlar alguna dificultad 
u otras 'operaciones similares. 

De esto se deduce que el susodicho contra-. 
to no era necesario someterlo a la revisión 
de que se ha hablado. 

No se trata tampoco de un monopolio, pues 
si sobre eso se hubiera pactado, lo natural 
habría sidc. expresarlo en forma clara, y aím 
prescribir medidas para el respeto de los de
rechos anteriores, sin que sea preciso, para 
sacar esta conclusión, estudiar las ordenan
zas de Boyacá, de las cuales se afirma que 
no contienen disposiciones sobre la implan
tación del monopolio. 

Por tanto, no es pertinente aludir al arren
damiento de la producción de fermentados 
estableciendo analogías entre esta conven
ción y el contrato sobre emisión celebrado 
entre la Nación y el Banco de la República. 

Higienizar las bebidas y monopolizar, son 
cosas diferentes: lo primero mira a la salu
bridad ; lo segundo es el aprovechamiento 
exclusivo de una industria como arbitrio ren
tístico. 

En Boyacá la producción de fermentadas 
higiénicas es industria lícita. 

En cuanto a la facultad para recaudar, que 
hace parte de la administración, es un de
recho del titular de la renta, lo cual se des
prende como lógica consecuencia de la pr~
ciosa garantía, consagrada así en el Art. 182 
rle la Constitución Nacional. que dice: "Los 
bienes y rentas de los Departamentos, así 
como los de los municipios, son propiedad 
exclusiva, respectivamente, de cada uno de 
ellos, y gozan de las mismas garantías que 
las propiedades y rentas particulares .... ". 

Con todo, tratándose de fermentadas, la 
ley ha impuesto restricciones, siendo una de 
ellas la que prescribe la administración di
recta de esta renta, y; por consiguiente, la 
prohibición de delegar dicha administración 
(Art. 29 de la Ley 47 de 1930). Mas el con
trato con .Jaramillo no es una delegación para 
recaudar la renta, pues ninguna de sus cláu
gulas da base para esta interpretación. 

Es cierto que la renta de fermentadas es· 
propiedad de los Departamentos; pero de 
esto no 3e deduce forozsamente que ellos 
tengan el monopolio de fabricación, pues tal 
conclusión llevaría a muchos ilogismos y ab
surdos. Así, el Estado puede cobrar el im
puesto· a la renta, pero no por tal. circuns-
1ancia podría él arrogarse la dirección y ad
ministración de les bienes particulares. En 
:r.inguna de las cláusulas del contrato se es-

JUDllCllAL 

típula un privilegio a favor de Jaramillo, 
pues si ello fuera así, tendría razón el Tri
bunal de Tunja, cuando dice, analizando este 
punto en la sentencia: 

"El demandante, tanto en los hechos 1 Q a 
5Q inclusive de la demanda, como en su ale
gato de conclusión, afirma que el criterio del 
Gobierno de Boyacá al celebrar en épocas 
anteriores contratos de la índole del que aquí 
se analiza, fue el de establecer una exclusi
vidad o monopolio a favor de los contratis-
tas para la producción y expendio de los fer
mentados, y que tal aconteció con la con
vención pactada con el seño:r Luis M. Aris
tizábal, política o criterio que se extendió al 
contrato df' once de noviembre de 1933. 

"Pero sE: observa que ni aquellos antece
dentes podrían servir de norma para inter
pretar ahora las cláusulas del contrato cele
brado ·con el señor Jara mUlo, ni tampoco es 
evidente que la política del Gobierno en esttl 
particular hubiera sido la de otorgar o con
ceder exclusividad o privilegios a los contra
tistas para la producción y venta de los fer
mentados en Boyacá. En efecto, el señor Ad- · 
ministrador de Rentas del Departamento, en 
·circular dirigida a los recaudadores de los 
municipios y fechada el 2'6 de octubre de 
1932, visible al folio VII del informe que 
aquella Administración rindió a la Secreta
ría de Hacienda de·Boyacá y correspondiente 
al año citado, i:p.form~ que debidamente au
tenticado ha venido a los autos, se lee: " ... 
Hago saber a usted que con el fin de darle 
cumplimiento en Boyacá a la disposición con
tenida en el artículo 15 de la Ley 88 de 1928, 
esta Admínistración, debidamente autoriza
da por el Gobierno, celebré) un contrato con 
el señor Luis M. Aristizábal sobre higieniza
ción de las bebidas ferm~mtadas. . . . Ant~ 
todo quiero hacerle notar de manera muy 
especial que dicho contrato no implica mo
nopolio, ni es una administración delegada 
de la renta de. fermentadas. Se trata única
mente de cumplir un m~Índato legal en e) 
sentido de eliminar la fabricación y expendio 
de dichas bebidas con ptomaínas, tan noci
vas al pueblo que las consume. Este punto es 
de vital importancia y u~;ted debe ténerlo 
muy en cuenta para desvanacer cualquiera 
mala interpretación que quiera dársele al 
fin que persigue el--Gobierno con el paso que 
ha dado .... " 

"Así, pues, el Departamento al celebrar los 
nuevos contratos con los señores Buitrago, 
Gutiérrez y Riaño, en la hipótesis de que 
los dos primeros fueran válidos, siguió la 
trayectoria que se había señalado en con
tratos de la misma naturaleza perfecciona-
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dos en años anteriores, es deeir, que no otor
gaba monopolio o exclusividad en la produc
ción· y venta de los fermentados, y, por lo 
mismo, con la celebración de aquellas con
venciones no pudo violar la pactada: con el 
señor Jaramillo, ni por ello esquivó prestar
le el apoyo necesario para que el actor cum
pliera o hubiera cumplido oportunamente 
con las obligaciones a su cargo. En tal sen
tido la nota del Administrador de' Rentas, 
distinguida con el número 1035 de fecha 30 
de marzo de 1934 (heeho 7° de la demanda), 
como la Resolución de la Gobernación de 14·, 
de mayo del mismo año (hecho 9°), docu
mentos por los cuales el Departamento hace 
conocer del contratista Jaramillo sus puntos 
de vista jurídicos con respecto al contrato, 
tampoc.,o constituyen un hecho violatorio del 
contrato en referencia. 

"Las declaraciones de los f!eñores Guiller-. 
mo Torres García y Fidel Perilla Barreto en 
las cuales parece afirmarse, especialmente 
en la declaración alegato del último. que la 
intención del Gobierno departamental. al ce
lebrar el contrato de 11 de noviembre de 
1933: fue la de otorgar un monopolio al se
ñor .Taramillo en la producción v expendio di'! 
fermentadas. no pueden desvirtuar el senti
do. obvió y literal de las cláusulas de aquel 
contrato. Además de aue tales testimonios 
fueron rendidos cuando los deponentes va no 
fiesempeñaban los carg-os de Gobernador v 
Secretario de Hacienda. resnectivamente. 
tales testimonios son contradictorios entre 
sí, puesto que el doctro Torres García afh·
ma que ' ... si el contrato aue celebró el Go
bierno de Bovacá con el señor J aramillo, pa
ra la higienización de las bebidas fermen
tadas en algunas poblaciones del Departa
mento daba al mismo señor Jaramillo el pri~ 
vileg-io de producir dichas bebida¡::. esto dc·
pendia de que no hl!bía más productores 
oue hubieran propuesto al Gobierno la pro
ducción de bebidas higiénicas. pero si ·se hu
biera presentado entonces el caso de otros 
fabricantes de bebidas fermentadas igual
mente hiJ;dénicas. el Departamento segura
mente hubiera contratado con ellos la pro
ducción de dichas bebidas .. .', v en cambio 
Pl doctor Perilla afirma aue la intención del 
Ciobierno fue la de otoriar al· señor Grega
rio J aramillo la exclusividad en la produc
ción de las bebidas v 'deñtro de las condicio
nés indicadas oue .le quitaban todo carác-
ter de monopolio.' · · 

"Si el señor Torres García afirma que al 
haberse presentado Otros fabricantes que 
nrodujeran las bebidas fermentadas en igua
les condiciones hig¡énicas que las estipula· 

das con el ~eñor Jaramillo, el D~partamento 
hubiera seguramente contratado con ellos la 
producción de dichas bebidas, cómo se po- · 
dría explicar que el Secretario de .Hacienda, 
su inmediato colaborador, pudiera traicionar /_ 
la política y criterio definido del Gobernador 
concediendo u otorgando un monopolio para 
la producción y expendio de las mismas be
bidas Y no se podría justificar esta dispa
ridad de criterio o de orientación en una ne
gociación de esta naturaleza y en altos fun-
cionarios que representaban y consiguiente
mente asumían toda la responsabilidad en 
los compromisos . adquiridos a nombre del 
Departamento, porque entonces ello implic8,
ría que estando aquellos funcionarios obli
gados a cumplir la ley, la violaban a con
ciencia al otorgar un monopolio para lo cual 
no estaba facultado el Gobernador, o pre
tendían engañar al contratista o perjudicar 
los intereses del Departamento con las apa
riencias de un privilegio o exclusividad. Por 
lo demás, la entidad ofi~ial Departamento, 
por medio de ·su· representante genuino que 
lo es el Gobernador, interpretó y definió con
cretamente el alcance del contrato celebra
do con el señor Jaramillo ·en la Resolución 
de 14 de mayo de 1934, ·interpretación que 
·implicaba la misma línea de conducta adop
tada por gobiernos anteriores en negociacio
nes de esta misma ·naturaleza, y dejó explí
cito su pensamiento en el sentido de que ~n 
ningún caso el Departamento había consti .. 
tuído a favor de Jaramillo derecho exclusivo 
de producción de ·fermentados, y 'que la -obli
gación adquirida por el Gobierno de prohibir 
la fa.bricación ·de fermentadas a otras per
sonas en los municipios comprendidos .en el 
contrato, está circunscrita a aquella produc
ción que por no reunir los requisitos legales 
higiénicos a que se obligara Jaramillo, cons-· 
tituy~ra nna competencia comercial desfavo
rable. En identidad de condiciones higiéni
cas ninguna exclusividad consagró el De· 
partamento a favor de Jaramillo y dejó la 
fabricación al libre juego de la competencia 
comercial ·exigiendo únicamente identidarl 
en la exacción fiscal.' · 

','Por otra parte, l~s testimonios de los 
mentados doctores Torres García y Perilla 
Barreto recaen propiámente sobre aprecia
ciones, interpretaciones y argumentaciones 
de orden ecOnómico, y la jurisprudencia na-

. cional y ·los expositores de dereeho han es
tado uniformes en sostener que el testimo
nio humano no puede versar más. que sobr~ 
cosas .o hechos que puedan caer bajo la ac. 
ción directa de los sentidos.'' 

Lo que el Gobierno de Boyacá hizo no fue 
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otra cosa que conceder a Jaramillo (cláusu-
la primera, numeral a) ) , una licencia para 
montar fábricas con las condiciones higié
nicas señaladas por las leyes y ordenanzas 
vigentes. 

Entre aforar diariamente como lo prea
cribe la Ordenanza 23 de 1929 o conceder 
permisos diarios por un determinado canon 
y determinada cantidad de licor, el Gobier
no optó por una licencia pactada en forma 
más permanente, con el fin de asegurar so
bre la base del producido un mínimo que no 
podín ser inferior al promedio más alto que 
tenía la renta en cada uno de los municipios 
de la negociación. 

En la cláusula cuarta Jaramillo se com
. prometió D pagar en las recaudaciones mu
nicipales el impuesto a dos centavos ($ 0.02) 
por litro. En la quinta se determinó el pro
medio del impQesto que debía pagar el con
tratista, y en la novena, éste se comprometió 
a elevar, transcurridos seis meses desde la 
fecha del contrato, los productos mínimos 
de que habla la referida cláusula quinta, en 
un diez por ciento (10%) mensual, y, trans
currido un año, en un quince por ciento 
(15%). 

Este promedio debió fijarse, indudable
mente, como se fijó en el contrato celebrado 
con Aristizábal, teniendo en cuenta los pro
medios de los años anteriores, a partir del 
año de 1929, en adelante, promedios que se 
encuentran detallados circunstanciadamente 
por la Contraloría de Boyacá respecto de 
cada uno de los municipios a que se refiere 
el contrato celebrado con Jaramillo, y quP
esta entidad deduce, después de especificar 
cada una de las partidas recolectadas en to
dos y cada uno de los meses de los años de 
1929 a junio de 1934, de la siguiente manee 
ra: 

"Como puede verse de los anteriores da
tos, el mayor producto mensual de las ren
tas de fermentados en dichos municipios ha 
sido el siguiente: en Tunja, en el mes de 
agosto de 1930 ($ 4,964.00); en Santa Rosa, 
en el mes de septiembre de 1929 ($2,091.04) : 
t::n Belén, en el mes de junio de 1934 
($ 1,650.00); en Cerinza, en el mes de mayo 
de 1933 ($ 700.00) ; en Paipa, en el mes de 
diciembre de 1933 ($ 1,463.16) ; en Corra
les, en el mes de junio de ,1934 ($ 880.00); 
en Guateque, en el mes de diciembre de 1931 
($ 2,024.00); en Soatá, en el mes de abril de 
1930 ($ 1,011.50) ; y en El Cocuy, en el mes 
de diciembre de 1931 ($ 1,000.00) ". 

Por la cláusula décima Jaramillo se com
prometió a suministrar para los expendedo
res la bebida ·necesaria, y por la duodécima 

se le autorizó para celebrar· ·contratos par
ciales, "de acuerdo con el Gobierno, en los 
lugares que crea necesarios para atender al 
consumo y a la mejor organización comer
cial de las rentas . 

En el cúaderno de pruebas de la primera 
instancia. (fs. 109) la Recaudación de Ren
tas departamentales, certifica, refiriéndose 
a Tunja: "Que desde el mes de diciembre de 
1933 hasta el mes de abril funcionaron vein
tisiete fábricas particulares y una del señor 
Gregario Jaramillo en todo e! municipio, por 
las cuales pagó el impuesto· el señor Jara
millo .... ' 

A folios 121 del mismo cuaderno dice la 
Recaudación de Rentas departamentales de 
Santa Rosa: 

"Con relación al inciso ñ) del anterior me
morial, se advierte ·que· en la Recauaación 
no se ha expedido patente alguna para pro
ductor distinto al señor Gregario Jaramillo, 

· y los que han existido, ·han sacado sus pa
tentes de la Administración de la Fábrica 
de Fermentados en donde hacen sus consig .. 
ncaiones, limitándose la Recaudación ún'ica
mente a refrendar las patentes con el sello 
de la ·oficina: por consiguiente, la Recauda
ción no ha recibido dinero por concepto de 
la Renta de Fermentado sino únicamente del 
señor Gregario Jaramillo, o de sus represen
tantes en la Administración de la Fábrica, 
y los productores distintos a éste, hacen sus 
consignacion~s en la Fábrica". 

Agrega después esta misma Recaudación 
(fs. 122 vta., íb.) : 
· "Nuevamente advierto que los producto

res distintos al señor Gregario Jaramillo, ha
cen sus consignaciones en la Fábrica de Fer
mentados y allí les expiden sus patentes, las 
cuales van refrendadas por el sello de la Re .. 
caudación". , 

Las . certificaciones copiadas patentizan 
cómo no existía un privilegio exclusivo a fa· 
vor de J aramillo, para la fabricación. Y si en 
la fábrica de éste se hacían las consignacio
nes de. impuestos que otro8 productores pa
gaban, ello no demuestra plenamente que 
Jaramillo administraba la Renta. Querría 
decir que por medio de él llegaba el dinero a 
la Administración, sin que él tuviera la fun
ción de recaudarlo y ejerce:r la inspección Y 
vigilancia. 

En ·1a cláusula duodécima se dice: "El con
tratista Jaramillo podrá celebrar contratos 
varciales sobre fermentados, bajo su respon
sabilidda, y de acuerdo con el Gobierno, en 
los lugares que crea necesarios para atender 
ál consumo y alá mejor organización comer
cial de las rentas".· 
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La intención que esta cláusula revela es 
que J aramillo podría contratar con otros 
para realizar la venta de bebidas; pero de 
allí no se concluye que él fuera un delegado 
para la Administración de la Renta. 

En cuanto al Departamento de Boyacii., 
sus obligaciones fueron: impedir que se es
tablecieran fábricas similares a las del con
tratista en los ·que se produjeran bebidal? 

· fermentadas "con un impuesto inferior a 
dos centavos ($ 0.02) por litro", y "prestar 
al contratista todo el apoyo necesario de su 
autoridad para que él pudiera cumplir sus 
obligaciones". 

Al pactar el Departamento de Boyacá con 
el señor Jaramillo, no le dio una concesión 
de fabri'cación, porque por ésta la entidad 
de derecho público "cede a los particulares 
el uso-de medios· o condiciones para que des
arrollen actividades de naturaleja especial, 
con referencia a obras o trabajos, ora de jn
terés general, ora de carácter especial, y se 
refieren más que al medio jurídico y a la 
calificación del actó administrativo de que 
parte, a la naturaleza de la actividad desa
rrollada' por quien se compromete a realizar 
la concesión, es decir, por el propio servicio 
público, que, aunque originariamente debie
ra encarnar en la Administración y depen
der de ella directamente, ·resulta . realizado 
por una empresa o particular que obra en 
nombre y con las facultades correspondien
tes a la Administración misma". 

Si por las restricciones de la industria de 
bebidas, por la índole del contrato, por las 
exigencias de la higiene, se podía alejar .la 
competencia de industriales, querría deci ~· 
que aun podría llegar el evento de un mono
polio de hecho o circunstancial, cosa que no 
existió, a juzgar por los datos constantes 
en el expediente. 

Por esto, en el Informe Financiero de Ren
tas de Boyacá, de 6 de mayo de 1935 (fs. ~89 
vta. del cuaderno 59), se lee: . 

"En la mayoría de los municipios existen 
contratos de administrac1ón. Este sistema 
alivia un tanto el trabajo de los recaudado
res; pero no creo que sea el más ventajoso 
para los intereses del Departamento. Porque 
para celebrar los contratos no cuenta la ad
ministración con dato alguno sobre el con
sumo que haya en cada municipio. Natural
mente han de adolecer de falta de equidad 
entre los contratistas. No habiendo una ver
dadera estadística, ni siquiera un mediano 
conocimiento de los litros de chicha o gua· 
rapo que cada municipio consuma, es casi 
seguro que se engaña al Departamento o al 
contratista, con más seguridad al Departa-

mento; el 99 por 100 de los casos el engaña-
do es el Departamento. · 

"El alto precio de las materias primas que 
entran en la elaboración de_ la chicha y el 
gua:rapo, ha ocasionado una crisis en la ren
ta; son contiuos los reclamos de los indus
triales para que le bajen el aforo, alegando 
que tienen pérdida constante en el negocio. 
He sido y soy de opinión que el Dlepartamen
to asuma la administración directa de las 
l>ebidas fermentadas. Aún más: soy de opi
nión que el Departameto debe montar. fá
bricas de chicha en los principales munid·· 
pios. El sistema de contratos es práctica
mente un monopolio que beneficia a unos po
cos capitalistas, en detrimento del pueblo 
consumido1·. Al asumir el Departamento la 
producción de ·chicha, como ha asumido la 
producción de aguardiente, tendría estas: 
ventajas: estaría en condiciones de ofrecer 
una bebida más higiéniCa, toda vez que el 
montaje de las fábricas y preparación de las 
bebidas se haría en mejores condiciones que 
siendo de particulares~· Estos no tienen máf' 
objetivo que el lucro personal, aun cuando 
sea a costa de la salud del pueblo. Al paso 
que el Gobierno tiene el deber de velar por 
la salud de los asociados. El pr.ecio del ar
tículo sería más bajo, al costo. Con esta cla~ 
se de administración no buscaría sino cono
cer el verdadero consumo para que el im
puesto, que es a: lo que tiene derecho, sea pa
gado religiosamente. En tanto que siendo 
por intermedio de industriales, éstos hacen 
pingiies utilidades a costa del pueblo pobre y 
trabajador. Conocido el verdadero consumo, 
la renta aumenta. De suerte que los munici
pios vienen a beneficiarse con una mayor 
entrada, y pueden así atender en mejores 
condieiones la administración de ellos". 

En los hechos de la demanda se menciona 
una exclusividad de producción, pero al in
terpretarla en conjunto se ve que la exclu
sividad alegada consiste en el derecho de J a
ramillo a que no se le hiciera competencia 
por medio de. otros contratos con otros pro
ductores, y menos en condiciones de supe
rioridad para ellos, de tal suerte que el im
puesto pudiera venir a ser en la práctica in
ferior a dos centavos ($ O. 02) por litro. 

Esta interpretación conv'iene bien con el 
espíritu de la demanda, teniendo· en cuenta 
que se. trata de un contrato al cual le son 
aplicables las reglas de interpretación de los 
contratos (artículo 1620 y siguientes del Có-
digo Civil). · 

Este contrato, atendiendo a su interpreta
ción, según los artículos 1618 y siguientes 
del Código citado, debe producir algún efec-
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to. Si él no constituye una exclusividad, ni 
un privilegio de fabricación, ni siquiera una 
administración delegada de la renta, entra
ña, como se ha dicho,· una preferencia con
sistente en que el Gobierno· de Boyacá aceptó 
y escogió al proponente Jaramillo. Y es evi
dente que para que tal contrato no sea un 
mero instrumento sin alguna seriedad, el 
Departamento debió adquirir la obligación 
de no contratar con otro en mejores condi
ciones, como ha ocurrido en el asunto que se 
estudia. Esta obligación de no contratar no 
envuelve privilegio, porque contratar es un 
derecho del Departamento y, por consiguien
te, la obligación de no contratar podía pac
tarse, como se desprende del espíritu, de la 
intención de la convención, porque no se en
tendería cómo podía celebrarse un contrato 
como el de Jaramillo, si el Departament~ 
quedaba con el derecho de celebrar contra
tos d{! esa misma naturaleza, en los mismos 
municipios, con otros proponentes. 

Muy distinto sería el caso de un mero-y 
simple permiso sin contrato, condición esta· 
blecida para el· ejercicio de la industria de 
fabricación de la chicha. 

La intención del Departamento, al cele· 
brar el contrato, fue la de conceder una pre- · 
ferencia, ya que Jaramillo fue quien hizo 
ofertas mejores y se presentó en condiciones 
de capacidad financiera más· apreciables. 

Para que se vea ·nítidamente cómo el De
partamento quiso en este contrato, a la vez· 
y_ue velar por la higienización de la bebida, 
asegurar también el mejor producido de la 
renta, conviene transcribir las siguientes de
claraciones: 

El doctor Fidel Perilla Barreta, Secrefa
rio entonces de la Hacienda del Departa
mento, expone (folios 202 del cuadérno 29 ): 

"Este contrato (el cel~rado con Jarmai
llo) lo discutirnos, acordámos y firmámos 
con el señor Gobernador y con el administra
dor general de rentas, después de un deteni
do estudio. Los motivos que indujeron al Go
bierno en la 'forma que consta en el contrato, 
se dejaron claramente estipulados al suscri
bir y autorizar esa negociación y la inten
ción de los que suscribimos ella, fue la de 
conceder al señor Gregario Jaramillo el de
recho de prdoucir él solo bebidas fermenta
das de la: clase estipulada en el contrato, y 
en los municipios allí determinados, con ex
clusión de otras personas. Las cláusulas del 
contrato así lo rezan de manera inequívoca. 
El Gobierno optó por esa clase de contratos, 
por las múltiples ventajas que ofrecía la or~ 
ganización de la renta, estando, como esta
ba, plenamente autorizado por los artículos 

lQ, 29 y 4Q de la Ley 47 de 19:30, para la cam
paña antialcohólica en todo el departamento 
y para adoptar en la administración de las 
rentas de licores y bebidas fermentadas, 
cualquier sistema que no fuera el de remates 
para los lugares donde exista el monopolio 
de las mismas. La misma Ley 47 hacía d~ 
obligado cumplimiento para el Gobierno de
partamental, del que yo formaba parte cuan
do se suscribió el contrato, los mandatos de 
·las Leyes 88 de 1923 y 88 de 1928, que en
trañan una cuestión no debatida de salubri
dad publica y la de asegurar el gravamen de 
dos centavos por cada litro de chicha o gua
rapo que se diera al consumo. Las ventajas 
inmediatas que el Gobierno previó al nego
ciar con el señor Gregario Jaramillo dándole 
la exclusividad determinada en el contrato y 
dentro de Jas condiciones indicadas que le 
quitaban todo carácter de monopolio, las 
puedo resr.mir así:" 

Después de enumerar esas ventajas, con
tinúa:· 

"Hago esta larga exposición a fin de ra
tificar una vez más el pensamiento que tar.
to el Gobernador doctor Torres García como 
el administrador de rentas departamentales, 
Rafael Vargas Páez, y el mío que fue el de 
autorizar al señor Gregorio Jaramillo, con 
exclusión al señor G;'regorio Jaramillo, con 
el término o plazo estipulado, la instalación 
de fábricas higiénicas de bebidas fermenta
das. Ese y no otro fue el sentido de la ma
yor parte de las cláusulsa del documento o 
,contrato y así lo entendió y cumpló el go. 

. bierno del referido doctor Torres García, y 
así lo hizo saber a todos los visitadores, re
caudadores de las rentas, en los lugares con
tratados. Sobre este particular ha habido en 
el Departamento, especialmente desde la ce .. 
lebración del antiguo contrato con el señor 
Luis Aristizábal, que hubo de terminarse por 
causas especiales, una verdadera práctica y 
jurisprcdencia uniformes como son las de 
que contratos como el celebrado con el señor 
Jaramillo daban a los contratistas exclusivi
dad de producción en el respectivo munici
pio; así lo entendía y practicaba el adminis
t~ador general de rentas, señor Rafael Var
gas Páez .... " 

Interpretando el aparte ro) de la cláusula 
primera del contrato, dice: 

" . . . . en tal inciso se comprometió el Go
bierno a dar el apoyo de su autoridad al se
ñor Jaramillo para que éste pudiera cumplir 
en toda su integridad el contrato, impidien
do naturalmente el ~stablecimiento de fá
bricas similares con perjuicio de sus intere
ses y los del Gobierno, inciso que debe ínter-
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pretarse dentró del pensamiento general e 
inequívoco que movió a contratar a las par
tes y que fue el de autorizar por dos años 
al señor Jaramillo a producir él preferente:.. 
mente bebidas fermentadas higiénicas y a 
pagar las ~urnas sobre bases tan ventajosns 
para el Gobierno, como son las estipuladas 
con una claridad irrefutable. . . . Sé y me 
consta directa y personalmente, que al sus
cribir y autorizar el citado contrato en el 
carácter oficial expresado, la intención in-

. equívoca de las partes fue la de que el con
tratista Jaramillo era quien únicamente po
día producir bebidas· fermentadas, chicha y 
guarapo, en las condiciones y calidad clara
mente determinadas por· el Gobierno, con 
exclusión de cualquiera otro industrial y po1· 
todo el tiempo o plazo acordado y en los mu
nicipios señalados por las partes". 

Más adelante declara: -
"Por las circunstancias expuestas, mé 

consta directa y personlamente, que el con
trato celebrado con el gobierno del departa
mento de Boyacá en el año de 1932, con el 
señor Luis M. Aristizábal para higienizar las 
bebidas fermentadas, se le concedió a dicho 
contratista la exclusividad de dicha produc
ción, también con 'un canon mínimo mensual 
de impuesto, y me consta que en varias oca
:,;iones hallándose vigentes contratos de igual 
índole, se suscribieron solicitudes para la 
explotación y producción de bebidas fermen
tadas, hechas dichas solicitudes por perso
nas extrañas- al contrato, habiéndoseles ne
gado las licencias que pedían". 

El señor Manuel José Bernal, a folios 205 
del mismo cuaderno 1 Q' dice: 

"En mi carácter de Administrador ·de 
Rentas de Boyacá celebré, con autorización 
el Gobierno del Departamento, el 12 de agos
to de 1932, un contrato con el señor Luis lVI. 
Aristizábal por medio del cual éste se com
prometió a pagarle al Departamento una su
ma mensual mínima de $ 56,850. 96. En el 
texto del contrato, que se halla publicado en 
mi informe oficial correspondiente al año de 
1932, están consagradas las cláusulas y con
diciones en que se celebró ese pacto. Mien
tras duró en vigencia ese contrato, ni el Go
bierno, ni la Administración de Rentas con
trataron con otras personas; por el contra
ira, al señor Aristizábal se le subrogaron los 
contratos que antes existían y el Gobierno se 
comprometió a sostener al contratista al 
frente de su empresa de higienización de las 
bebidas fermentadas por el término de vein
te meses y a prestarle todo apoyo moral y 
materia] para que pudiera cumplir lo que 
con él se pactó. Durante el tiempo que per-

manecí al frente del despacho de la Admi
nistración de Rentas de B_()yacá se respetó el 
contrato celebrado con el señor AristizM>al 
y las personas interesadas eil el negocio de 
producción y expendio de bebidas fermenta
das se entendían directamente con él". 

El doctor Guillermo To-rres García decla
ra (fs. 206 del mismo cuaderno): 

"Siendo Gobernador de Boyacá autoricé al 
señor Fidel Perilla Barreto, Secretario de 

· Haciend;:t, para que en unión del señor Ra
fael Vargas Páez, Administrador General· de 
Rentas, estudiaran el contrato que el señor 
Gregorio J aramillo proponía al· Departamen
to, sobre producción de bebidas fermentadas 
higiénicas. Los términos de este contrato 
fueron ajustados por los dos funcionarios 
nombrados y sometidos a mi estudio y apro
bación como Gobernador. El negocio fue am
pliamente ventilado entre el señor Secreta
rio de Hacienda, el señor Administrador Ge
neral de Rentas, y yo, hasta que se firmó ·el 
contrato respectivo. El pensamiento qun. 
presidió a esa negociación, o sea, la inten-· 
,ción de las partes, fue la de procurar, de 
acuerdo con las leyes, la higienización de las 
bebidas fermentadas en las poblaciones a 
que se refiere _el contrato y a las cuales el 
contratista circunscribía el radio de sus ac
tividades. Además de la higie:nización de la~ 
bebidas se perseguía cierta estabilidad en 
los rendimientos de la renta y naturalmente 
un mayor producto de ella. De todas mane
ras, la intención de las partes al celebrarse 
este negocio seguramente consta en los con
siderandos o motivos determinantes del con
trato. Claro está que como se trataba por 
medio del negocio con el señor J'aramillo de 
¡_;roveer a la producción y expendio de be
bidas ferme_ntadas higiénicas, que son las· 
2.utorizadas por la ley, y como por otra par .. 
te, para hacer efectivo ese fin el Gobierno se 
obligaba a prestar su apoyo al contratista, 
de ahí se deduce pue solamente el contratis
ta señor J aramillo podía producir bebidas 
higiénicas o, en otros términos, que las· be
bidas fermentadas que fueran tóxicas, pro
ducidas por otros industriales, eran incom
patibles, uentro del contrato, con las que 
produjera el contratista señor Gregorio Ja
ramillo. Esto evidentemente establecía un 
monopolio de hecho autorizado por la ley, 
puesto que ella prohibe las bebidas fermen
tadas tóxicas y manda a las autoridades de
partamentales proveer a la higienización de 

-las bebidas fermentadas." 
De está~ declaraciones resulta que la in

tención de las partes fue la de conceder una 
preferenci2 al contratista- en la producción 
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y expendio de las bebidas. El testimonio ho
norable y sincero del doctor Perilla BarretQ 
-::.que no es un alegato como lo considera el 
tribunal a quo, sino una declaración sobre 
hechos- sirve de base para interpretar lo 
que consta en el contrato, respecto a la pre
ferencia expresada. Por lo demás, una prác
tica y jurisprudencia uniformes se habían 
establecido ya, como aparece de los antece
dentes del contrato, como puede verse en las 
estipulacjones del que se celebró el 12 de 
agosto de 1932 con Aristizábal, en .el cual se 
estableció que el contratista se obligaba a 
garantizar un rendimiento en la renta no 
menor al mayor promedio mensual del pro
ducto bruto que hubiera alcanzado desde su 
iniciación (1927), o sea, la cantidad de 
$ 56,850.96 mensuales. (El promedio más 
alto fue el de esta suma en los años de 1927 
i;t 1932 en todo el Departamento. Véanse fo
lios 182 del cuaderno 29). 

Por este contrato, Aristizábal se subrogó 
desde su fecha en los contratos parciales que 
tenía el Departamento y adquirió el cárác
ter de Recaudador en los municipios en que 
no había contratos (cláusula tercera). El 
Gobierno se compromeitó a sostener al con
tratista al frente de la empresa de higieni
za~ión durante el término del ·contrato, y "a 
prestarle todo su apoyo . moral y material, 
en caso necesario, para el fiel ~umplimiento 
de sus obligaciones (cláusula duodécima). 
Tal carácter de Recaudador no se le dio aJa
ramillo. 

Cambiando el orden de las solicitudes de 
la parte petitoria, se considera: 

'Jl'ercera ]liletición 

En la tercera petición se solicita que se 
condene al Departamento, de conformidad 
con el inciso 29 del artículo 1546 del Código 
Civil, al cumplimiento del contrato con in
demnización de perjuicios. 

Para demostrar que esta· petición no pue
de prosperar, se hacen las siguientes obser
vaciones: 

El Gobierno departamental declaró cadu
cado el contrato por resolución número 14 
de 5 de octubre de 1934 (fs. 163 del C. 29). 

Después, por la resolución número 16 de 16 
del mismo mes (fs. 164 id), dijo el Gobier
no: "Considerando: Que la Administración 
General de Rentas le ha consultado a la Se
cretaría de Hacienda respecto del alcance de 
la resolución número 14 del corriente año 
sobre caducidad del contrato celebrado con 
el señor Gregorio Jaramillo para el estable
cimiento de 'fábricas de fermentados en al-

gunos mumc1p10s del departamento, nsuneA
ve: Aclarar la resolución número 14 de fe .. 
cha 5 de los que cursan en •el sentido de que, 
como el citado Jaramillo solamente ha in
fringido el contrato en cuanto hace relación 
a las cuotas a que está obligado por las fá .. 
bricas establecidas en esta ciudad, 'como se 
expresa .en los considerandos de la resolución 
número 14', la caducidad de que trata la re
ferida resolución únicamente se refiere a la 
fábrica establecida en esta ciudad de Tun
ja." . 

Se pregunta si esta aclaración restrictiva 
del alcance de la primera resolución es vá-
lida, o si, por no serlo, la primera resolución 
está vigente en todos sus efectos. 

Lo primero que hay que considerar es que 
la caducidad es un medio estrictamente ju
rídico que el derecho administrativo concede 
a la entidad de derecho público, y tiene por 
Dbjeto poner· fin a las convenciones cuando 

·el contratista o concesions.rio incurra en in-
cumplimientos de · importancia. Cuando b 
entidad administrativa considera prudente 
hacer uso de ese derecho, pone fin a la con
vención, sin que valga otro procedimiento 
que la derogatoria de la resolución de c~du~ 
cidad, o que ésta se anule por autondact 
competente cuando la nulidad se solicite 
dentro del término legal. Pero no puede el 
Gobierno· aclarar su resolución en el sentido 
de que la caducidad sólo se refiere a una 
parte de la chl.usula de ~n contrato cuando 
éste · eonstituya una sola y única entidad. 
Proceder de otro modo, eB modificar el con
trato, si no es que ese procedimiento consti
tuye una novación. Y es principio de Dere
cho Administrativo que la Administración 
no puede por su solo arbitrio, sin la anuen
cia de la otra parte, novar el contrato o mo
dificarlo. 

Es evidente que el contrato constituye 
una sola y única entidad,, aunque se refiera 
a un permiso concedido para varios munici
pios. Basta par¡:¡. convencerse de esta aseve
ración releer el aparte a) de la cláunsunla ]lillri
mera del contrato, en donde se ve que se ce
lebró uno solo y no varios; porque si para 
cada municipio se hubiera celebrado un con· 
trato, ello habría sido objeto de cláusulas 
especiales para cada uno· de ellos, con deter
minación especial también de circunstan~ias 
propias para cada muni-cipio. Es bastante, 
además, para sostener esta tesis, el texto to
do del contrato en que la voluntad de las 
partes aparece claramente manifestada a 
este fin, pues no. se habla de contratos, sino 
de contrato, y donde todos los derechos Y 
obligaciones son conexo-s, con una relación 
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]ntima entre sí; por eso se estableció como 
causal de caducidad "la mora. en el pago 
oportuno de tres décadas consecutivas a que 
el contratista está obligado a consignar en 
las recaudaciones (cláusula décimasexta). 

En consecuencia, la Administracíón, al 
<ieclarar caducado el contrato, obró en ejer
cicio de lo pactado creyendo ·que el contra
tista había dejado de cumplir con lo de su 
cargo; y esa caducidad es válida, porque no 
fue revocada por la Administración, y por
que el contratista no hizo uso de la acción 
correspondiente dentro del término legal 
(art. 12 de la Ley 72 de 1925) ; mientras que 
la aclaración realizada en la resolución nú · 
mero 16, no puede considerarse válida, por 
lo que queda expresado, pues ella constituye 
cuandó menos una modificación del contra· 
to, verificada ·sin el consentimiento de la 
otra parte contratante. Esta modificació11 
surge de la circunstancia de haberse altera
do con la resolución mencionada una de las 
cláusulas esenciales del ·contrato.· 

Podría argüírse que habiéndose presen.ta
do la demanda el 6 de agosto de 1934, el De
partamento, ·estando demandado, no podía 
caducar el contrato el 5 de octubre del mis
mo año. Pero es. lo cierto qUe podía hacerlo 
antes de trabarse la litis, 1o. cual se verificó 
con la contestación de la demanda el 16 de 
dicho mes de octubre. En estas circunstan-· 
cias; el demandante habría podido, dentro 
del término legal, reformar la demanda; no 
habiéndolo hecho, la litis contestación que
dó trabada sobre· un contrato caducado. 

Habiéndose caducado éste, la solicitud ter
cera de la demanda; para que se declare quü 
el Dlepartamento está obligado a cumplirlo, 
es improcedente, porque la caducidad en ma· 
teria administrativa equivale a la· resolución 
en materia privada; y contrato resuelto e;; 
contrato sin vigor a cuyo cumplimiento no 
puede obligarse. En consecuencia, menos 
puede· prosperar la solicitud de que se res
tablezca al demandante en el pleno ejerci
cio del contrato. Además, por la naturaleza 
de las circunstancias ya ·no puede obligars8 
al restablecimiento. 

Acción subsidiaria 

Pero se pide en la acción subsidiaria que 
se condene al Departamento a pagar al de
mandante los perjuicios que le haya causa
do con las infracciones hechas al contrato. 

. Esta acción sí puede prosperar, por la razÓn 
(le que, aun cuando es cierto que demandán
dose el cumplimiento de la obligación no se 
pueden pedir a la vez los perjuicios por in-
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cumplimiento, también es ~erdad que, aun
que las acciones sean contrarias, propuesta 
una de ellas en forma condicional o subsidia
ria, puede ser objeto de declaración, "siem .. 
pre que los derechos sean tales que no se 
destruyan por la elección o que por cualquiei· 
otro motivo no se consideren incompatibles", 
al tenor del numeral 3" del artículo 209 del 
Código Judicial. 

Dicha acción subsidiaria es una conse· 
cuencia de la solicitud primera de la deman .. 
da, sobre declaración de·. que el Departamen
to demandado infringió el contrato y faltó a 
sus obligaciones. Por esto precisa ver ahora 
si hubo esa violación por parte del deman
dado. 

Antes de decretar la caducidad, el Gobier
no celebró lós siguientes contratos, los cua
les fueron invocados éomo hechos de la de
manda: 

a) El 25 de eneró de 1934 (fs. 10 v. a 13 
del C. 1.9 ), uno con Luis E. Buitrago B., au
torizando a éste para establecer una fábri
ca, similar a la autorizada a J aramillo, en 
el municipio de El Cocuy. Buitrago se obli
gó a pagar un impuesto mínimo de ochocien
tos pes0s ($ 800.00) mensuales, o de mil pe
sos ($ 1,000.00) mensuales, según el caso, y 
a efectuar una producéión mínima de cua
renta mil litros mensuales. 

b) EllO. de abril de 1934 (fs. 8 v. a·lO del 
C. 19 ), otro con Jorge. Gutiérrez para insta
lar. una fábrica similar en Tunja, obligándo
se ei contratista a pagar un impuesto míni
mo de mil quinientos pesos ($ 1,500.00) men
suales y a una producción mínima de sesenta 

. y cinco mil litros entre chicha y guarapo, 
por mes. 

e) -Otro ·con Eduardo Riaño el 24 de julio 
de 1934 (fs. 5 a 8 del C. lQ) para instalar y 
montar una fábrica en la ciudad de Tunja, 
"para· atender a la producción, expendio y 
consumo de bebidas fermentadas, chicha y 
guarapo"; y en la cláusula quinta se impuso 
un impuesto mínimo de ochocientos pesos 
para el primer mes, y de mil pesos en los 
~iguientes, ·sobre tina producción mínima de 
cuarenta mil litros entre chicha y guarap0, 
en el primer mes, y de cincuenta mil en 1os 
restantes. (En el contrato con Jaramillo se 
estipuló una cantidad de tres mil ochocien
tos cincuenta pesos ($ 3,850.00). 

Con:entera claridad salta a la vista el per
juicio causado a Jaramillo con los contratos 
enunciados, pues mientras los concesionarios 
últimos se obligaban a pagar el impuesto mí
nimo con grandes ventajas para ellos, aquél 
tenía que responder siempre por gran9,es su
mas, iguales a los producidos mensuales más 
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elevados que en jos municipios de la conce
sión se habían obtenido en los últimos años. 

Es, pues, evidente la violación del contra
to por parte del Departamento desde el 25 
de enero de 1934, fecha en que se celebró el 
contrato con Buitrago. 

N o es óbice para determinar la existencia 
de esta violación, el reparo hecho por el Tri
bunal de Tunja, de que algunos de esos con
tratos no fueron aprobados por el Goberna
dor. Basta para ello con que los contratistas 
hubieran principiado· a darles cumplimiento 
(de lo que hay prueba en el proceso, como 
se ve a folios 200 y 201 del Cuaderno 29) 
para que la violación quedara consumada. 
Además. algunos de esos contratos sí apare7 
cen con la aprobación gubernamental respec
tiva. 

Respecto a la otra violación enunciada en 
la demanda, surge la siguiente pregunta: 
¿Podía el Gobierno restringir o revocar en 
cualquier momento la preferencia concedida, 
y dejar, por tanto, de cumplir el contrato, 
declarándolo inválido por sí y ante sí con 
interpretaciones unilaterales? 

Para responder se considera: 
A pesar de que en el contratQ se estableció 

la facultad para el Gobierno de declararlo 
caducado, esta convención es una ley obliga
toria nara las partes. no pudiendo, uor tanto. 
la entidad oficial darle interpretaciones uni
l:üerales. La Corte (Sala Civil de Unica Ins
tancia). en sentencia de 9 de diéiembre M 
1936 (G, .T números 1920 y 1921, nágs. 789 
:v sig-uientes), establece que cuando .la Ad
ministración contrata como persona de de
recho privado. sus acto's son una Jey para las 
nartes: que cuando celebra contratos, aun
one tengan carácter administrativo. éstos 
también envuelven una norma convencional, 
"por lo oue. en este carácter. deben mante
ner,;e ríg-idos e inflexibles, con· excepción de 

. las interpretaciones que, con cierta amplitud 
les den las nartes", nero advirtiendo también. 
oue la Administración tiene facultades dis
r~recionales, "que emanan naturalmente de la 
insnección v acción tutelar aue ejerce para 
el me.ior g-O"bierno y defensa de los intereses 
oue le están confiados", "y en virtud de esas 
facultades ella nuede unilateralmente obrar. 
rnodificando los contratos administrativos, 
~nando la modificación esté autorizada por 
l:t ley. o cuando se acuerde con las mismi>.~ 
form:~.lidailes y g-arantías a que se ajustó 
nara la celebración de ellos": esto, porgue 
"no nuede neg-ársele en absoluto, :v sin gra
ve riesg-o, la facultad de interpretar el con
tra.+o de acuerdo con las necesidades públi
cas". 

... En el c3;so de que se. trata, las interpreta
ciones umlaterales de la Gobernación iban 
cont!a la intención del contrato y abrían el 
cammo para la vulneración de los derecho~; 
de la otra parte contratante. 

Es necesario notar claramente que por 
parte del Departamento demandado no se 
adujo prueba alguna ni en la primera ni en 
la segunda insta_ncia, por lo que él no trajo 
a. los autos el Diecreto que haya dictado la 
~obernación reglamentándo la Ordenanza 33 
c..e 1932, en su artículo 99 transcrito arriba 
en uso de las facultades eoncedidas en 2Í 
aparte d) de dicho artículo, ni tampoco ese 
Decreto se encuentra entre las pruebas adu
cidas por la parte demandante. Como el con
trato lo celebró la Gobernación con la facul
tad c;oncedida en esa Ordenanza, sólo en pre
sencia del decreto reglamentario de ella ha
bría si~o posible estudiar si el Departamen
to podna en cualquier momEmto restringir o 
revocar la preferencia concedida. Pero la re
glamentación no existe demostrada en el 
proc.eso; y por ello no puede saberse si en los 
~unich>ios en que se había dado la preferen
Cia a .Taraniillo podrían cm~xistir otros ex
pendios de bebidas fermentadas producidas 
en :fábricas similares a las por éste estable-
cidas. · 

Es, pues, indudable que el Departamento 
demandado violó el contrato al conceder 
otros permisos para el monto e instalación 
de otras fábricas. permisos que se concedie
ron de conformidad con contratos ya vistos, 
para municipios en que el demandante tenía 
establecidas sus fábricas. 

1\ +emliendn a lo expuesto, prospera la pe
tición nrimera y la subsidiaria, y debe con
denarse al Departamento en los periuicios 
oue se. solicitan en esta última acción. Pero 
para hacer la condenación de los que se cau
saron no se tiene una base fija, por lo que 
~>lla sólo puede hacerse in sr~n~re, desde la 
fecha del contrato celebrado con Luis E. 
Buitrarro. B. (25 de enero de 1934) hasta el 
día en .oue el ajustado con .Taramillo se de
claró caducado (5 de octubre del mismo 

_año). . 

No nuede declararse una condenación en 
esnecie Poraue. aunque es cierto oue existe 
un didamen pericial realizado conforme a 
1Pv v en el oue se fiia en una suma deter
minada. el valor de los perjuicios. es eviden
t-é OJie en dicho dictamen quedaron involu
~r:~ilos algunos on~ eman2.n ile hechos aue 
~"nf'ltitnven violación del contrato. v oue en 
realidad está.n Probados e11 su mavor narte 
en el nroceso. nero aue. t'Jior no haber sido 
enunciados como puntos básicos de la de-
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manda, no pueden ser estimados para una 
declaración específica de condenación en e~s-· 
ta sentencia. Por consiguiente, los perjui
cios serán los que resulten de una determi
nación de los causados en los lugares a que 
se contrajeron los contratos celebrados con 
Buitrago, Gutiérrez y Riaño. 

Petición segunda 

Procede la declaratoria de la segunda pe
tición; consistente en que el demandante 
cumplió con las obligaciones que para él 
emanaban del contrato. 

En efecto, hay abundante prueba de que 
las bebidas que el contratista producía eran 
de muy buen·a calidad. Resulta esto: Del dic
tamen que obra a folios 30 a 35 del cuader
no 2°; de las declaraciones de Germán /Fini
lla, Nicolás Vásquez, Manuel Pardo y Julio 
Molano, visibles a folios 91 v. a 94 del mis-

·mo cuaderno. 
También hay prueba de que pagó cumpli

damente el impuesto a que se había com
prometido, como se ve de _los informes del 
recaudador de rentas departame~tales (fs. 
108 a 109, 120 v. a 122, 124 a 129, 131 a 132, 
133 a 134, 136, 139 v. a 141, 242 a 252 del 
cuaderno 2°); del informe del Jefe Seccio
na! de Presupuesto (fs. 157 a 158 id.) ; del 
informe del Secretario de Hacienda (fs. 159 
a 161 id.). 

Verdad es que a Jaramillo se le ejecutó 
por una parte de la suma del impuesto (fs. 
219 a 224 del cuaderno 2o) ; pero el auto eje
cutivo fue revocado por el Tribunal Supe
rior de Tunja (fs. 28 a 30 del cuaderno 5o). 

Quinta petición 

En ésta se solicita condenación en costas. 
Pero el Departamento, al tenor del artículo 
576 dei Código Judicial no puede ser conde
nado en ellas. Esta parte de la sentencia 
apelada es legal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala: 
de Negocios Generales, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia 
y por auto_ridad de 13: ley, 

JF a 1 !'a: 

PrimeTo. Revócase la sentencia de prime
ra instancia, de fecha diez de marzo de mil 
novecientos treinta y seis, de que se ha he
cho mérito, menos en lo referente a costas. 

Segundo. El demandante Gregario JaramL 
llo cumplió el contrato celebrado el once de 
noviempre de mil novecientos treinta y tre::¡_ 
con el Departamento de Boyacá, mientras 
dicho contrato estuvo vigente.-

Tercero. El Departamento de Boyacá, po:t· 
medio de sus agentes, infringió el contrato 
de que se ha hecho mención en este fallo. 
En consecuencia, por ser civilmente respon
sable de los perjuicios causados a partir des
de el día en que se puso en vigencia el con
trato de veinticinco de enero de mil nove
cientos treinta y cuatro, celebrado con Luis 
E. Buitragc B., se le condena al pago de ellos 
hasta el día en que el contrato ajustado con 

- el demandante se declaró caducado (5 de oc
tubre de 1934). Estos perjuiCios se fijarán 
en forma legal (artículo 553 del Código Ju
dicial, teniéndose en cuenta los causados con 
los contratos otórgados a Buitrago, Gutié-
rez ·Y Riáño, respe:cto a los lugares a que 
esos contratos se refirieron. 

Cuarto. Se absuelve al Departamento de
mandado de los demás cargos formulados en 
la demanda. 

Quinto. Sin costas en esta instancia. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuél
vase el expediente a la oficina de su origen. 

Aníbal Cardoso Gaitán-Pedro A. Gómez 
Naranjo--Eleuterió Serna R.-Gustvao Gó
mez Hernández, Srio. en pdad. 
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SAL V AMENTO lDlE VO'fO 

Para explicar mi obligada discrepancia 
con el fallo anterior, me refiero concreta
mente a la parte del mismo que expresa: 

"Este contrato, atendiendo a su interpre-· 
tación, según los artículos 1618 y siguientes 
del código citado, debe prodúcir algún efec
to. Si él no constituye una exclusividad, ni 

" un privilegio de fabricación, ni siquiera una 
administración delegada de la ·renta, entra
ña, por lo menos, una preferencia consis
tente en que el Gobierno de Boyacá aceptó 
y escogió al proponente Jaramillo. Y es evi
dente que para que tal contrato no sea un 
mero instrumento sin alguna seriedad, el De
partamento debió adquirir la obligación de 
no contratar con otro en mejores condicio
nes, como ha ocurrido en el asunto que se 
estudia. Esta obligación de no contratar no 
envuelve privilegio, porque contratar es un 
derecho del Departamento, y, por consi
¡:wiente, la obligación de no contratar podía 
pactarse, como se desprende del espíritu, de 
la intención de. la convención, porque no se 
entendería cómo podía celebrarse un .contra
to como el de Jaramilla, si el Departamento 
quedaba con el derecho de celebrar contra
tos de esa misma naturaleza, en los mismo::> 
municipios, con otros proponente;;;.-Muy dis
tinto sería el caso de un mero y simple per
miso sin contrato; condición establecida pa
ra el ejercicio de la industria de fabricación 
de la chicha." 

. No comprendo cuál es la diferencia que 
exista. y se hace entre la exclusividad y la 
preferencia_ para explotar un negocio una 
persona, en relación con otras. Si la prefe
rencia consiste en que a la persona escogida 
para el contrato se le garantice una situa
ción de derecho que impida el que terceros 
entren a competir con eHa en la explotación 
de que se trata, aquélla no es sólo preferen
cia sino exclusividad. 

. Y ese espíritu de exclusividad es el que 
informa la sentencia, ouesto que considera 
violatorios de la preferencia los contratos 
que el Gobierno de Boyacá celebró con per
sonas distintas del contratista Jaramilk, 
con lo que se llega al resultado de la explo
tación exclusiva. En efecto, si ha de enteuo. 
derse que al contratar con Jaramillo el De
partamento de Boyacá se obligó a no contra-

tar con otras personas, eri las condiciones 
del convenio con aquél, es porque al propio 
tiempo se estima que el pr:lmer contratista 
tenía un derecho con exclusión del que pu
dieran ejercitar terceras pe:rsonas. 

Pero la sentencia, con sólidas razones, de
muestra cómo la exclusividad ni se pactó ni 
podía pactarse. Luego los fundamentos del 
fallo en este particular sustentan también la 
tesis, que respetuosamente he sostenido y 
sostengo, de que no puede considerarse, ni 
en hipótesis de interpretaci6n, que el senti
do o alcance del contrato celebrado entre Ja
ramillo y el Departamento pueda ser el dt~ . 
conferir a aquél el derecho preferencial a 
que me refiero, entendido como el fallo lo 
entiende. 

Como bien lo expresa la sentencia, el con
trato con Jaramillo no es otra cosa que "una 
licencia para montar fábricas con las condi~ 
dones higiénicas señaladas por las leyes y 
ordenanzas vigentes. Entre aforar diaria
mente c,.mJO lo prescribe la Ordenanza 23 de 
1929 o conceder permisos diarios por un de
terminado canon y determinada cantidad de 
licor, el Gobierno optó por una licencia pac
tada en forma más permanente. o o" 

Comenta también con acierto el contrato 
cuando dice: "En cuanto al Departamento de 
Boyacá, sus obligaciones fuerori: impedir 
que se establecieran fábrica:'l similares a las 
del contratista en las que se produjeran b3-
bidas fermentadas 'con un impuesto inferior 
D. dos centavos ($ 0,02) ,' y 'prestar al con
tratista todo el apoyo necesario de su auto
ridad para que él pudiera cumplir sus obli
gaciones.' " 

El contrato, aunque así se le llame, es tan 
sólo un mero y simple permiso, una licencia 
para montar fábricas y pagar el impuesto 
rie-dos· centavos ($ 0,02) por litro sin nece
sidad del aforo diario y aset~urándole al De
fJartamento un mínimum de· renta, sin que 
por ello E;l Departamento renunciara a la fa
cultad de control para fijar el máximum en 
cada caso, de acuerflo con la producción de · 
fermentadas. 

Como el contrato no podía, a mi juicio, ga
rantizarle a Jaramillo una exclusividad o 
pr~ferencia, nó autorizada en las leyes y or
denanzas, su interés práctico pudo consistir 
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en asegurarle la licencia por un tiempo· de
terminado, el de la duración del convenio, 
pues sin éste, la licenci~ podía retirársele 
sin la. traba que implica la estipulación con.-
tractual. · 

Y no se hizo, ·siempre a mi juicio, de me- . 
jor condición a los contratistas que siguie
ron al señor Jaramillo, porque el10s se obli
garon al pago del impuesto ordenanza! y a 

- los demás requisitos de rigor. . 
Si por razón de cómputos resultaba prác

ticamente compitiendo con Jaramillo su nP.
gocio un tercero, en un municipio dado, en 
mejores condiciones a causa de un aporttl 
menor al fisco, dicho aporte sería proporcio
nal a la escala menor de producción, y en to-

do caso no otra cosa que la intervención na
tural de un ciudadano en una industria li
bre, y a la cual competencia se hallaba su
jeto de manera obvia el contratista, desde 
la celebración del convenio. Si en el hecho 
se le perjudicó, moralmente habría base pa- · 
ra que se le indemnizara del daño, pero le· 
galmente no existe fundamento, a mi pare
cer, por lo ya. expuesto, para estimar que se 
perjudicó al contratista y que, por ende, de
be el Departamento indemnizarlo. 

Bogotá, mayo 4 de 1938. 

Anibal Cardoso Caitáli 
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DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION 

POR 

LOJRÉNZO DE LA MAZA lRliV ADENElilRA 

(Continuación) 

LA NOCliON DE liMPJREVliSliON . 

SUMARIO: 16. Ideas generales.- 17. Fór-: 
mulas de los autores. - 18. Requisitos de 
la imprevisión. :...._ 19. Análisis de estos 
requisitos. - 20. En qué consiste la teo
ría de la imprevisión. - 21. Diferencia 
entre la imprevisión y el error, ·la lesión 
y la condición. - 22. Diferencia corv la 
fuerza mayor. 

16. Imprevisión, según el diccionario de 
la Academia, es la falta de previsión, y pre
visión es el conocimiento o juicio de lo fu
turo. 

Ambas palabras vienen del verbo prever, 
que significa ver con anticipación, conocer, 
conjeturar por algunas señales o indicios lo 
que ha de suceder. 

Imprevisión, en consecuencia, es la falta 
de conocimiento ·o juicio de lo futuro. 

Conviene distinguir lo imprevisto, lo que 
no ha sido conocido o visto con anticipación, 
de lo imprevisible, lo que no ha podido ser 

conllcido con anterioridad. Así, es imprevis
to el hecho cuyo advenimiento pudo saberse 
con anticipación; es imprevisible el hecho 
del cual no ha podido tenerse conocimiento, 
en circunstancias normales, antes ·de ocu
rrir. 

Estas aclaraciones nos servirán más tar
de, pues nos evitarán explicar en· cada ca
so el alcance de los términos empleados. 

Sabemos que el hombre está sujeto a ne
cesidades de todo orden que debe satisfacer._ 
Para procurarse lo neqesario a esa satisfac
ción emplEa su actividad en diversos fines 
que le permiten, en último término, obtener 
los objetos del mundo exterior o su utilidad. 
Pero su acción no le basta; no obtiene me
diante su actividad particular e individual 
todo lo que necE:sita; requiere para eso del 
auxilio de los demás hombres. 

Esta interdependencia de los hombres en
tre sí y la mísma naturaleza humana im
pulsan al individuo hacia la vida en socie
dad, que se manifiesta por las múltiples re
laciones que se producen de persona a per
sona. La moral y el derecho rigen la ac-
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tividad del individuo y también estas rela
ciones que produce y por las cuales se ma
nifiesta la vida sociaL 

Gran parte de esas relaciones de indivi
duo a individuo se traducen en vínculos que 
el derecho ampara y sanciona. Cuando en 
virtud de estos vínculos alguna de las par
tes queda con respecto de la otra en la ne
cesidad jurídica de dar, hacer o no hacer 
alguna cosa, nos encontramos frente a la 
obligación. 

La obligación, entonces, no sólo tiene una 
utilidad y una finalidad individual, sino que 
también tiene un fin social y es útil a la co
lectividad, en virtud de la independencia en 
que se ~cuentran Jos individuos y por 
cuanto les sirve como medio de obtener lo 
que requiere la satisfacción de sus necesi
dades. 

Puede, por consiguiente,· concluirse, que 
la obligación en sí misma y la ejecución per
fecta de ella corresponden a una nec.esidad 
social, y que, siempre que dos partes deter~ 
minadas se vinculan jurídicamente, realizan 
no solamente un acto útil a eJlas, sino útil 
también desde el punto de vista colectivo. 

El legislador lo ha comprendido así y por 
eso ha reglamentado con esmero todo lo que 
se refiere a las obligaciones y a su ejecu
ción, dando, incluso, como lo hemos visto, 
ciertos derechos al acreedor en caso de que· 
d deudor no cumpla perfectamente o retar
de la ejecución del vínculo jurídico. 

Estas disposiciones se inspiran en la ne
cesidad de asegurar el respeto de la volun
tad de las partes que da origen a la obliga
ción ; de resguardar la seguridad de las 
transacciones; de sancionar las relaciones 
lícitas entre los individuos, necesarias ~~ fa 
buena marcha de la vida social. Y con estos 
objetos, nuestro Código Civil ha estableci
do en el artículo 1545 que "todo contrato le
galmente celebrado es una ley para los con
tratantes .... " Como se ve, nuestro Código 
Civil, lo mismo · que el francés (artículo 
1134), pone por sobre todo la estabilidad de 
los contratos, haciendo de este principio una 
de las bases más sólidas del orden social. Ha 
seguido en esto la tradición romana. 

Pero, es un hecho que los acontecimien
tos, sucediéndose unos a otros, suelen cam
biar las condiciones de los negocios y per
turbar las relaciones económicas y sociales. 

Así, por ejemplo, nadie descpnoce, como 
lo hemos hecho notar en la Introducción, 
las perturbaciones y cámbios de circunstan
cias producidos por la gran guerra; como 
nadie puede desconocer los trastornos eco
nómicos, sociales y financieros producidos 

entre nosotros por ese conjunto de factore::; 
que se ha dado en denominar crisis. 

Pues bien, alteradas las relacwnes eco
nómicas y sociales que, como hemos dicho, 
son las que se traducen en ví.nculos jurídi
cos o más propiamente en obligaciones; per·
turbadas las condiciones normales de la vi
da colectiva, el Derecho que para asegurar 
t;l_buen funcionamiento de éstas y resguar
dar la seguridad qe aquéllas, dio carácter 
inalterable a la obligación, le dio fuerza 
obligatoria ¿no exigirá también que se mo
difique de acuerdo con las c:ricunstancias, 
en vez de permanecer inalterable? ¿N o per
mitirá esta modificación, cuyo objeto sería 
restablecer la primitiva armonía entre la 
obligación y las relaciones o necesidades 
que la produjerop. '! ¿No impedirá que el 
acreedor ejercite libremente los derechos 
que para situaciones normales le ha dado 
la ley, cuando su ejercicio pueda perjudicar 
exorbitantemente al deudor y no, convenir 
al interés social? li~ aquí el problema. 

1'7.-En general, el incumplimiento. de 
una obligación o proviene de un hecho inde
pendiente de la voluntad del deudor o de un 

-hecho completamente ajeno a su voluntad 
y a su previsión. E.n el primer caso nos 
encontramos frente a la culpa o al dolo, se
gún que sólo haya imprudencia o negligen
<.:i~ o exista intención positiva de causar un 
mal y de eludir la ejecución de la obligación. 
En el segundo; frente al caso fortuito o 
frente a la noción de imprevisión, según que 
el hecho imprevisto o independiente de lavo
luntad del deudor haga absolutamente im
posible lá ejecución del vínculo jurídico, o 
sea un hecho imprevisible y general que só
lo la dificulte o la haga más onerosa. 

Todos los autores establecen en términos 
más o menos análogos el problema de la im· 
previsión. 

Para Voirin, autor de un trabajo acerca 
de la materia, publicado en Nancy en 1922, 
el problema consiste en averiguar cómo po
dría conciliarse el interés de las partes y po
nerse en armonía el interés del deudor con 
la conveniencia social muchas veces en pug
na si, en el intervalo que separa la celebra. 
ción de un contrato y su ejecución, surge 
algún acontecimiento imprevisto e imprevi
sible que; cambia las condiciones de los ne
gocios y iperturba las relaciones económica::; 
y sociale~.- (1) 

(1) De JJarven: Mouvements genéreaux de Drolt Cl
' vil Belge c¡pntemporalne, pág. 235. 
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Julien Bonnecase (1) se pregunta si es 
.iustc admitir que un acto jurídico especial
mente un contrato, pueda ser modificado en 
sus efectos, por intermedio de los tribuna
les, cuando acontecimientos posteriores a su 
información que, al tiempo de nacer, no han 
sido en el hecho o no han podido lógicamen
te ser previstos por las partes, han eng-en
drado una situación, sea particularmente 
onerosa para el deudor, sea extremada~nte 
desfavorable para el-acreedor. · 

De Harven (2)_, por su parte, acepta la 
forma anterior de plantear el problema, pe
ro agrega la noción de utilidad. Fuera de 
considerar el aspecto de moral y de justicia 
que pueda encerrar el problema -aspecto 
fundamental, a nuestro juicio- debe tam
tr~én tenerse en cuenta la utilidad colectiva 
que pueda: seguirse de su solución favorable. 

Según René Demogue (3) debe admitirse 
como principio general que no hay fuerza 
mayor o caso fortuito cuando la ejecución 
de la obligación se hace más difícil o más 
onerosa, puesto que 'en esos casos no es ab
solutamente imposible la eiecución. Si la 
ejecución se hace más difícil, el juez pnede 
conceder al deudor tin niazo. de gracia: se
gún el art. 1244 (C. C. francés). Si ella se 
hace más onerosa, ¿tiene el juez facultades 
especiales? "Así como el juez pl)ede acor
dar términos de gracia, dice Demogue ( 4), 
i. no podrá acordar temporalmente atenua
ciones de gracia?". 

Emilio Miñana formula la cuestióq refi
riéndose a la guerra. o sea. una de la~ -cau
sas que p!Jeden producir alteraciones fun
damentales en la vida social y en las rela
ciones económicas. y sostiene (5) que "la 
guerra iy)so facto no extingue ningún con
trato. ¿Y cuando la guerra, agrega, haga 
pesar sobre el obligado una carga demasia
do onerosa? Es indudable. dice, que en ma
teria contractual exiRtP. cierto equilibrio en
tre las cargals y beneficios de cada una de 
las partes contratantes. cuando el contrato 
es oneroso. y la eouidad ordena se teng-an 
en cuenta los hechos que .de 1ma manera 
c.onsideraole alteran eRe equilibrio. 

El profesor Lenel. de la Universidad de 
Friburgo, formula también claramente el 

(1) Bonnecase: NQ 292. 

(2) De Harven:. pág. 235. 

(3) Demogue: NQ 632. 

(4) De Harven: pág. 246. 

(5) Emilio Miñana: El Derecho Civil y Comercial de 
la guerra. Rev. :de Der. Priv., t. VII, págs. 2 y Si.gtes. 

problema. ¿Puede, dice (1), una de las par
tes, en un contrato, sustraerse a sus obliga
ciones cuando éstas resulten demasiado gra
vosas por efecto de una alteración imprevis
ta de las circunstancias? Y, precisando 
más, agrega que se trata de casos en que la 
alteración de las circunstancias, sin hacer · 
imposible la contraprestación que según el 
eontrato ~orresponde a una de las partes, la 
privan de todo valor para ella, con lo cual 
el contrato pierde para esta parte todo sen-
tido y finalidad. -

• 1 

Según Campión (2), en el campo econó
mico,. en las condiciones generales de vida 
pueden sobrevenir. pqsteriorrnente a la épo
ca en que se manifestó el concurso de volun
tades que dio nacimiento a la obligación, -di-

. versas modificaciones producidas por facto
res diversos. La ejecución de la obligación 
puede seguir siendo en estos casos favora
ble y ~entajosa para el acreedor, pero césar 
de serlo para la colectividad. Ella puede ha
cerse directa o indirectamente perjudicial a 
los interese general,es. ¿Podría el juez de
clarar en estos casos que el acreedor abusa 
del derecho que se le ha conferida. por el 
contrato por salirse de su finalidad y rehu
sar ordenar la e_iecución de las obligaciones 
que de él se: derivan? Aquí aparece, según 
Campión, la teoría de la imprevisión. 

Para Georges Ripert (3) el problema con
siste en ver si el _iuez tiene facultad para in
tervenir en la ejecución del contrato. para 
impedir que el acreedor ejercite y obtenga 
todas las venta_ias que le renorta"ría el dere
cho adquirido. Ver si los tribunales revisan 
los contratos que no pueden ser cumplidos 
en sus primitivas condiciones sin gran per-

. juicio para el deudor. 
A su juicio, esta intervención de la justi

cia en la ejecución del contrato no importa 
desconocer su fuerza obligatoria; al contra
rio, puesto que al demandar una reducción 
de sus cargas, la parte que así lo solicita re
conoce que el contrato no puede ser modifi
cado más que por un acto de la autoridad. 

Ripert, sin embargo. corno veremos, no 
acepta la revisión fundada en la imprevi
sión, porque en su concepto (4) contratar er, 
prever, es asegurarse contra las contingen-' 
cias ignoradas del· futuro. 

(1) I.eneE: La cláusula rebus sic stantibus. Rev. de 

Der. Priv. t. VII, págs. 193 y siguientes. 

(2) Camplón: La Theorl,e de l'abus des droits. NQ 225 

(3) Rlpert: NQ 74. 

(4) Rlpert: NQ 84. 
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Zaki (1), por su parte, formula el proble
ma en esta forma: "Un contrato que debía. 
ser normalmente ejecutado en las condicio
nes fijadas, a consecuencia de circunsüln
cias imprevistas se va a transformar para 
el deudor en una causa de ruina, mientra8 
que el derecho del acredor se va a tornar, 
por el juego de los acontecimientos, excesi
vamente acrecido. ¿El ejercicio de este de
recho no será la consagración de una supre
ma injusticia? 

18.-Las fórmulas ante~iores contienen 
ciertos elementos comunes que nos permi
ten, agrupándolos, establecer los requisitos 
generales de la noción de imprevisión. El 
acontecimiento constitutivo de esta noción 
debe reunir las caracterásticas siguientef': 

a) D:ebe ser imprevisible en el momento 
de nacer la obligación. 

Esta exigencia la contienen las fórmulas 
de varios autores: según V'oirin (2) debe 
tratarse de acontecimientos imprevistos e 
imprevisible. Bonnecase (3) se refiere a 
acontecimientos posteriores a la formación 
del contrato y que, al tiempo de nacer, no 
habían sido en el hecho o no habían podido 
ser previstos lógicamente por las partes. Pa
ra Serbesco ( 4) el acontecimiento debe ser 
totalmente imprevisto y también imprevi
sible. 

b) Debe ser independiente de -la voluntad 
de las partes. 

Para Serbesco (5) es necesario que el 
acontecimiento sea extraño a la voluntad de 
las partes. El mismo requisito exigen Zaki 
(6) y Rozis (7). 

e) Debe, afectando a toda una categoría 
de contratantes, producir una alteración o 
perturbación tan extraordinaria y grave en 
las condiciones normales de la vida social, 
en el desarrollo ordinario de los negocios, en 
las relaciones económicas de los individuos, 
que las partes no se habrían· obligado de 
haberlas podido tener en vista. Como ejem
plos podemos citar la gran guerra, la crü;~;;; 
chilena, una gran jnundación, una variación 
enorme de precios, etc. 

(1) Zakl: La. imprevisión en Droit Anglll!ls. Co!Jec-

tlon de études .de Drolt Comparé, t. XXIII, pág. XXV. 

(2) De lllarven: pág. 235. 

(3) Bonnecase: NQ 292. 

(4) Serbesco: Effets de la guerre sur l'execution d~>& 

contrats. Revue trimestrelle de Droit Civll, t. XVII, 
Nq 15. 

(5) Serbesco: NQ 18. 

(6) Zaki: pág. 71. 

(7) ROizis: L'execution des obllgations et les varia
tlons de valeur de la monale, pág. 35. 

JUDKCliAL 

Según Serbesco (1) es preciso que el acon
tecimiento tenga tal importancia que las 
partes no habrían contratado si lo hubieran 
tenido en cuenta. A lo mismo alude Rozis 
(2). Voirin (3) expresa qu~J es necesario 
un acontecimiento que cambie las condicio·· 
nes generales de los negocios y perturbe las 
relaciones económicas y sociales. Campión 
( 4) cree de necesidad modifieaciones en el 
campo económico y en las condiciones de 
vida. Miñana (5) se refiere a causas que 
pueden producir alteraciones en la vida so
cial y económica. 

d) Sin hacer material y absolutamente 
imposible la ejecución de la obligación, debe 
dificultarla en forma considerable, hacerla 
exorbitantemente más onerosa o imponer al 
deudor un perjuicio apreciable y grave. 

Bonnecase se refiere a este requisito (6) 
diciendo que el acontecimiento debe engen
drar una situación, sea particularmente one
rosa para el deudor, sea extremadamente 
desfavorable para el acreedor. Demogue (7) 
-expresa que la ejecución de la obligación de
be hacerse más difícil o más onerosa. Lf.nel 
(8) se refiere a obligaciones demasiado gra
vosas y Ripert habla de un gran perjuicio 
del deudor (9). 

19.-Hemos dicho que el primero de los 
requisitos que debe reunir un acontecimien
to para servir de elemento constitutivo a !a 
imprevisión, es el de ser imprevisible en ei 
momento de nacer la obligaci6n. 

Desde luego, si el acontecimiento ha sido 
imprevisto, la responsabilidad de las partes 
no sufre ninguna alteración. Bllas debieron 
formular sus condiciones en el momento ele 
contratar en un sentido que les permitiera 
defenderse contra los trastornos que este 
acontecimiento podía producir .. Si no lo hi
cieron, sobre ellas debe pesar el fruto .de su 
negligencia. 

Si el acontecimiento no fue previsto pero 
pudo serlo, tampoco debe modificarse la res
ponsabilidad de las partes. ·El contrato tie
ne precisamente por objeto, como lo hace no
tar Ripert (10), asegurarse contra las con-

(1) Serbesco: NQ 17. 

(2) Rozls: id. pág. 35. 

(3) De Harven: pág. 235. 

(4) Campión: NQ 225. 

(5) Miñana: Ob. cit. págs. 2 y siguientes. 
(6) Bonnecase: NQ 292. 

(7) Demogue: NQ 632. 

(8) Lenel: ob. cit. págs. 2 y slgu1en1:.¡es. 
(9) Ripert: Nq 74. 

(10) Ripet·t: N:9 1}'1;, 
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ting.mcias del futuro, y si los contratantes 
pudieron prever estas variaciones, debieron 
estipular cláusulas especiales que las con
templaran. 

Tratándose ahora de un acontecimiento 
imprevisible, las partes no tienen medio al
guno de defenderse contra él y, si dados los 
términos del contrato, acarrea situaciones 
deshonestas, injustas y económica y social
mente desfavorables, la moral, el derecho y 
las conveniencia$ económico-sociales aconse
jan proporcionar a las partes los medios ap
tos para evitar estas consecuencias. 

Todo lo expuesto es de sentido común. la 
dificultad se presenta cuando se trata de de
terminar qué acontecimiento es imprevisi
ble. o cuándo tiene un acontecimiento este 
caráder. 

Dos criterios pueden seguirse para resol
ver esta dificultad: Un criterio subjetivo, 

· aue consiste en apreciar hi imprevisibilidad 
del acontecimiento en relación con la perao
na particular del contratante; y un criterio 
objetivo, que consiste en apreciarlo en abs
tracto, sin relación con determinados indi
viduos, tomando solamente en consideración 
lo que es razonable, posible v normal en el 
tino medio del contratante, dado el país, el 
tiempo y las costumbres. 

Según el primero de estos criterios. los 
tribunales deben apreciar la imprevisibili
dad del acontecimiento tomando en cuenta 
la mentalidad, el estado social, los conoci
mientos técnicos y la educación en general, 
la profesión. etc .. del contratante, en cada 
caso particular, porque, evidentemente, lo 
aue para unos es imprevisible no lo es para 
otros y parece la solución más justa la que 
contempla la situación de todos y la de cada 
uno en particular. La condición del contra
tante de aue se trate vendrá a ser, en cada 
caso, el criterio v la norma nara apreciar la 
imnrevisibilidad del acontecimiento. 

Esta solución presenta a primera vista la 
ventaja de ser rigurosamente justa, puesto 
que desciende al estudio particular de cada 
caso; ventaja que parece aún mayor en paí
ses como el nuestro. donde son enormes 1as 
diferencias de cultura e instrucción que 
Foxisten entre las diversas clases de la socie
dad. Tiene, sin embargo, sus inconveniente~. 

Desde luego, es sumamente difícil de ser 
1levada a la práctica. como toda solución· 
aue requiere el estudio de cada caso parti- · 
eular. sin hacerse defectuosa. En seguida. 
amplía en forrr.a exagerada las facultades 
de apreciación de los tribunales, y, aunque 
sea lo ideal conseguir que el juez se convier .. 
ta en legislador respecto de cada caso con-
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creto, es un grave inconveniente si la gene
ralidad de los magistrados no son hombres 
rectos que a una inteligencia superior unen 
una gran preparación técnica, buen criterio 
y cultura general. En muchos países esta 
solución equivaldría a consagrar la arbitra
riedad. 

En consecuencia, el descender al estudio 
de cada caso concreto, si presenta aparente. 
mente los caracteres de ser la solución más 
justa, casi nunca lo será en la práctica. Am
pliadas las facultades de los tribunales ~n 
lo referente a la apreciación de la imprevi
sibilidad del acontecimiento, al autorizarles 
para tomar en cuenta sobre todo las condi
ciones personales del deudor, existirá el pe
ligro cierto y fácil de caer en el campo de lo 
arbitrario y, por tanto, en la injusticia. Es
ta solución sólo aparentemente es la más 
justa. 

Según el criterio objetivo que hemos se
ñalado, los tribunales apreciarán la imprevi
sibilidad del acontecimiento únicamente en 
relación con la mentalidad. educación. esta
do social, etc., medios del contr~tante,. consi
derado en abstracto. El problema, como se 
ve, queda reducido a determinar cuál es el 
tipo medio del contratante y esto depende 
del país que se considere y de la época en. 
que se viva. . 

Nos interesa el problema en nuestro país 
y en el estado actual de nuestra legislación 
positiva. 

Nustro Código Civil ha debido señalar es
te tipo medio del contratante, porque el pro
blema de su determinación se presenta tam
bién respecto de la teoría de la culpa con
tractual. 

En efecto, en su art. 1547, inciso 1Q, dice: 
"El deudor no es responsable sino de la cul
pa lata en los contratos que por su natura
leza sólo son útiles al acreedor; es respon
sable de la leve en los contratos que se ha
cen para beneficio recíproco de las partes ; 
y de la levísima, en los contratos en que el 
deudor es el único que reporta beneficio." 
Poniendo este artículo en relación cno el art. 
44, su. redacción puede ser convertida en la 
siguiente: 

"El rleudor no estará obligado a emplear 
más que la diligencia que aun l.as persona . .,; 
11egligentes y de poca prudencia suelen em
plear en sus negocios propios, en los contra
tos que por su naturaleza sólo son útiles al 
acredor; será obligado a emplear aquella di. 
Iigencia y cuidado que los hombres emplean 
crdinariamente en sus negocios propios, en 
los contratos que se hacen para beneficio re
cíproco de las partes; y aquella esmerada di-
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ligencia que un hombre juicioso emplea eri 
la administración de sus negocios importan
tes, en los contratos en que el deudor es el 
único que reporta beneficio." 

Con respecto al problema de la imprevi
sión, ¿no se podría adoptar el mismo crite .. 
rio? 

En los contratos útiles al acreedor, serí~ 
imprevisible el acontecimiento que normal y 
razonablemente no puede ser conocido con 
anticipación por las personas negligentes y 
poco prudentes en el manejo de sus negocio¡: 
propios. En los que se celebran para bene
ficio recíproco de las partes, el aconteci
miento que JJ.o puede conocer anticipadamen
te una persona de ordinario diligente y cui
dadosa en el manejo de sus propios nego
cios. En los que solamente son útiles al deu. 
dor, el que no es susceptible de ser conocid(, 
desde antes por el hombre esmeradament~· 
juicios y diligente en la administración de 
f.us negocios importantes. Naturalmente, es
tos tres tipos medios de contratante debe
rán ser apreciados tomando en cuenta el ni
vel bajo de cultura que nos caracteriza. 

Esta solución tendría la ventaja de redu
cir al mínimum el campo entregado a la 
apreciación de los jueces, suprimiendo den
tro de lo posible las arbitrariedades. Por 
otra parte, permitiría contemplar la situa
ción media del contratante, atendida la na
turaleza de la relación contractual que lo 
liga. 

Hemos dicho que el acontecimiento será 
impr·2visible cuando no haya podido ser co
nocido normal y razonablemente con antici
pación por el tipo medio del contratante. Se 
presenta con relación a este punto un nuevo 
:problema. ;. Qué pretendemos decir cuando 
empleamos los términos normal y razonable
mente? 

Se trata simplemente de señalar un nuevo 
límite al poder de ap:r:eciación de· los tribu
nales. Determinado el tipo medio del con
tratante, es necesario fijar al juez una cier
ta norma respecto de lo que puede ser co .. 
nocido anticipadámente por aquél; es preci
so señalar, respecto de cada uno de los tipos 
aludidos. cuál de sus diferentes maneras de 
conducirse debe ser tomada en cuenta, por
que es evidente que los individuos compren
didos dentro de un tipo medio de hombrE 
pueden conducirse de diversas maneras. En 
una palabra, se trata de fijar un tipo medio 
de conducta social correcta respecto de ca
da une de los tres tipos medios de contra-· 
tante, para que sea ésta la que tome en con
sideración el juez. Decimos que ella es la 
forma normal y racional de conducirse. 

JUDKCIAJL 

Esto queda naturalmente entregado a la 
apreciación de los jueces; pero, de acuerdo, 
también, con el criterio objetivo, es decir, 
sin descender a cada caso particular, sin 
tomar en cuena a cada contratante en con
creto, sino tomando en consideración lo que 
debe ser en abstracto la conducta media, ra
zonable, normal de un individuo corriente. 
en relación con el estado die cosas existente 
y lo acostumbrado en el curso medio de la 
vida y en el comercio habitual. 

En resumen, es impreviisible el aconteci
miento que no puede ser tomado en cuenta 
anticipadamente por el tipo medio del con· 
tratante, si sigue una conducta social me
diana. 

El acontecimiento debe ser, en segundo 
lugar, independiente de la voluntad de las 
partes, es decir, no debe haber sido provo · 
cado ni directa ni indirectamente por éstas. 

Es evidente que si uno de los contratantes 
provoca el acontecimiento que hace más 
onerosa o difícil la ejecueión de la obliga
ción, él debe sufrir las consecuencias. Sería 
notoriamente injusta la solución contraria. 
Además, parece que no solamente es nece
sario que el acontecimiento mismo sea inde· 
pendiente de la voluntad de l:is partes, sino 
que también lo es el que la acción de éstas 
no intervenga para agravar la consecuencias 
de aquél. Cada uno debe soportar los efec .. 
tos de sus propios actos, y si fruto de la ac
ción de uno de los. C{)ntralantes son las con

. secuencias del acontecimiento imprevisibl~, 
éste debe soportarlas. 

En tercer lugar, es necesario que el acon
tecimiento, con respecto a toda una catego
ría de contratantes, produzca una alteración 
tan extraordinaria, que la.s partes no se ha
brían obligado de haberla podido tener en 
vista. 

Es necesario que la situación de toda una 
categoría de contratantes se encuentre afec
tada, porque no es posible contemplar la si
tuación de un deudor determinado, aunque 
sea injusto en apariencias. desconociendo 
con este fin la fuerza obl'igatoria de los con
tratos. introduciendo la inseguridad en el 
seno de las relaciones económicas, atentando 
contra la estabilidad de las transacciones. 
N o parece conveniente. 

La exigencia de este requisito es el único 
medio de asegurar el respeto que se debe a 
los contratos, al mismo tiempo que se cede 
r>. las exigencias de la justicia y de la moral; 
eP el único medio de contemplar en forma in
tegral las conveniencias económico-sociales. 

Por otra parte, las dificultades graves de 
ejecución que afecta a individuos partícula-



res,· queda~1, en la mayor parte de los casos, 
comprendidas dentro la normalidad, dentro 
de las contingencias ordjnarias de la vida. 
No es corriente la existencia de aconteci
mientos imprevisibles que sólo afecten la si
tuación particular de dos contratantes. Casi 
forzosamente, este acontecimiento tiene que 
poder ser previsto, porque casi todas las 
eventualidades posibles dentro de una rela
ción económica concreta y particular pueden 
ser conocidas o supuestas con anterioridad. 
Este requisito viene a ser, entonces, más 
que un requisito, una consecuencia de la im-
previsión. · 

Es también necesario que lógicamente 
pueda tenerse la convicción de que las par
tes no se habrían obligado en la forma en 
que lo hicieron, de haber podido tener cono
cimiento de las consecuencias del acontecí-· 
miento. Si pudiera llegarse a tener la con
vicción de que las partes, aun conociendo o 
pudiendo conocer las aludidas consecuencias 
del acontecimiento, se habrían obligado en 
la misma forma en que lo hicieron, no exis
tía razóli ninguna para protegerlas de lo que 
obrando razonablemente pudieron evitar. 

También se presenta aquí el problema de 
saber a qué atenderá el juez para llegar a 
12. convicción a que nos venimos refiriendo. 
EviP.entemente al tipo medio del contratan
te y a la conducta social media de éste. Lo 
ya dicho al respecto nos evita volver sobre 
ésta materia. -

En cuanto al lugar, el acontecimiento sólo 
debe hacer más onerosa o difícil la ejecución 
de la obligación, sin hacerla material y ab
solutamente imposible. Sólo debe dificultar
la en forma grave. 

Se exige que el hecho no haga imposiblé: 
en absoluto la· ejecución de la obligación, 
pues, en caso contrario, nos encontraríamos 
frente al caso fortuito o fuerza mayor, ante 
el imprevisto que es imposible resistir. 

Se exige, como condición positiva, que la 
E:jecución de la obligación se dificulte en 
forma considerable, se haga exorbitante
mente gravosa o· imponga un perjuicio apre
c-iable, porque, de ·no ser así, no existiría ra
zón ninguna para liberar al deudor; más 
aún, sería una injusticia hacerlo, puesto que 
se privaría al acredor de parte de sus ven
tajas, sin un beneficio justo para el deudor. 

La razón que justifica la existencia de 
esta teoría, es la necesidad de remediar la 
situación de un contratante a quien los acon
tecimientos ponen en una situación angus
tiosa, en una situación que dados sus me
dios le será imposible soportar. Su finalidad 
consiste en remediar la injusticia, la inmo-

ralidad y la inconveniencia de que uno <1c 
Jos contratantes se arruine, mientras el otro 
obtiene mesperados y exorbitantes benefi
cios. . 

No se trata, por tanto, de favorecer a-fa 
parte que tropieza con una dificultad o su
fre una pérdida normal. El contrato tiene 
por objeto asegurarse contra el porvenir, 
contra Jos riesgos normales del futuro; no 
es posible destruír sus ventajas, pues ello 
significaría hacerlo desaparecer. La parte 
perjudicada contrató con la mira de obte
ner ·ciertos beneficios; si obtiene pérdidas 

·o tropiezá con dificultades normales, ella las 
debe soportar. "Hay que estar a las duras 
y a las maduras", es también un aforismo 
de ·derecho. · 

20.-Establecid,os y analizados los requi
sitos de la noción de imprevisión, nos queda 
por exponer en qué consiste la teoría de la 
imprevisión. 

Bn pocas palabras, podemos decir que es 
ia doctrina jurídica (conjunto de principios 
de derecho debidamente fundados), que sos~ 
tiene que el juez puede intervenir a petición 
de cualquiera de las partes, en la ejecución 
de la obligación, con el ·objeto de atenuar sus 
efectos, cuando, a consecuencia de aconteci
mientos imprevisibles para las partes en el 
momento de formarse el vínculo jurídico, 
ajenos a su voluntad y que producen pertur
baciones graves con relación a toda una ca·· 
tegoría de contratantes, la ejecución de la 
obligación se hace más difícil o más onero
sa, y siempre que aquél llegue a formarse la 
convicción de que siendo previsibles estas 
perturbaciones, las partes no se habrían 
obligado en las condiciones fijadas. 

A esta doctrina jurídica se la llama teo
ría de la imprevisón. Teoría, tanto porque 
es un conjunto de principios que forman 
una concepción completa, con sus fundamen
tos, la determinación de su rol, la fijación de 
sus límites y de sus efectos, cuanto perma
necen aún en._el campo de la teoría, es decir, 
no ha sido todavía unánimemente aceptada 
por la jurisprudencia, ni aplicada en forma 
constante, uniforme y general, ni consagra
da permanentemente -por una regla amplia 
en la legislación positiva. De la imprevisión, 
vorque su base es la noción de imprevisión, 
es decir, la falta de conocimiento o noticias 
que las partes tienen al formarse la obliga
ción, de los acontecimientos posteriores que 
modificarán sustancialmente las condiciones 
generales de vida bajo las cuales se .obligan. 

Más propiamente debió llamarse "teoría 
de lo imprevisible", puesto que lo que la ca
racteriza a nuestro modo de ver, es la nece 
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sidad de que las partes, en el momento de 
f'ormarse la obligación, no hayan tenido, ni 
hayan podido tener noticia o conocimiento 
de los acontecimientos futuros que. alteren 
E:l estado de cosas bajo el cual contrataron. 
Pero, como d'lce un autor, es poco lo que in 
teresa la forma adoptada para expresar un 
concepto claro. Lo que puede interesar es 
el fondo mismo de la cuestión y a él nos re 
ferimos. 

21.-Antes de terminar este capítulo tra
taremos de precisar brevemente las dife
rencias entre la noción de imprevisión y el 
error, la lesión y la condición resolutoria. 

El error es el concepto falso de la reali
dad; la disconformidad de nuestras ideas 
con la naturaleza de las cosas. Incurre, por 
consiguiente, en error al contratar, la par
te que se forma un concepto falso de la es
pecie del acto o contrato que se ejecuta o 
celebra; de la identidad de la cosa específi
ca de que se trata (artículo 1453 del Código 
Civil) ; de la sustancia o calidad esencial del 
objeto sobre que versa el acto o contrato: 
de alguna calidad accidental, cuando ella es 
el principal motivo que induce ·a contratar 
y este motivo es conocido de la otra part~~ 
(artículo 1454 del Código Civil), o de la 
identidad de la persona con quien se tiene la 
intendón de contratar, siempre que la con
sideración de esa persona sea la causa prin
cipal del contrato (artículo 1455 del· Código 
Civil). 

El error supone, entonces, conocimiento 
pero supone también un concepto falso so
tre lo conocido. La noción de imprevisión 
excluye el conocimiento de los hechos que 
autorizarán la atenuación de los efectos d3 
la obligación, por haber variado imprevisi-
blemente las circunstancias. · 

Además el cambio de circunstancias es 
un hecho posterior al momento en que se 
celebra el contrato. El error, por el contra
rio, recae siempre sobre elementos que exis
ten en ese momento. 

La noción de imprevisión se diferencín 
también de la lesión. Se entiende general
mente por lesión el perjuicio pecuniario que 
un acto jurídico o un contrato puede causar 
n la persona que lo ejecuta o celebra. Pues 
bien, mientras ésta supone un perjuicio que 
sufre una de las partes a consecuencia· de 
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las condiciones . estipuladas, perJUICIO gue 
trae su origen de las mismas cláusulas del 
acto o contrato en la fecha de su ejecución 
,) celebración ; la noción de imprevisión in
cide con posterioridad a esa fecha; son cir
cunstancias posteriores a la celebración de! 
contrato, imprevisibles en ese momento, las 
que hacen demasiado gravosas, perjudicia
les o difíciles en su ejecución las obligacio
nes que de él emanan. 

Par?- terminar con esta materia, diremos, 
también de paso, que la aceptación de la teo
ría de la imprevisión no importa hacer con
dicionales las obligaciones comprendidas 
dentro de su dominio de aplicación. 

En efecto, mientras la condición resolu
toria, como sería ésta, acarrea la resolución 
ael contrato y por tanto hace desaparecer 
la obligación; la imprevisión sólo atenlt,a 
Hns efectos, pero sin hacerla desaparecer·, 
Hegún veremos más adelante. 

Por otra parte la condición no se suben
tiende sino en los casos en que la ley así lo 
establece, como en los contratos bilaterales, 
según el artículo 1489 de nuestro Código Ci 
vil; en los demás casos debe estipularse ex
presamente. 

En seguida, la condición es un aconteci
miento futuro que puede suceder o no- (ar
tículo 1473 del Código Civil), pero que las 
partes preven y tienen presente al obligar
se, puesto que la formulan como tal. En 
cambio, la imprevisión supone acontecimien
tos futuros, imprevisibles por las partes en 
~::se momento. 

La condición puede operar, además, y de 
hecho opera, aunque la obligación haya si
do ejecutada y por eso se dice que tiene 
efecto retroactivo. La imprevisión como ve
remos, supone una obligación no ej~cutada 
aún íntegramente, una obligación que im
porta prestaciones sucesivas o diferidas. 

22.-De las diferencias entre la imprevi
sión y la noción de fuerza mayor o caso for
tuito nos ocuparemos en el capítuio si-
guiente. 

• 
(Continuará) 

De la Revista de Derecho, Jurisprudencia 
y Ciencias Sociales de Santiago de Chile. 



GACIE'll'A J U D X C][ AL 605 

COLA80RACION 0URIDICA 

LA CliJILP A lEN !EIL. DIEU'll'O 

El concepto de · CULPA, pertenece a un 
mundo oscuro y convulsionado todavía. Hay 
tal distancia entre las escuelas para apre
ciarla, y los elementos que integran la cul
pa en las definiciones de los que han queri
do encerrarla, son de tal modo discordes, que 
unas veces el ánimo se inclina a pensar que 
el concepto de CULPA vive en una especie 
de limbo jurídico y hay mome:n,tos en que, 
por el contrario, m€jor parece una avecilla 
libre y elusiva, que canta sin que el abogado 
sepa donde.· 

Dicen los positivistas que la culpa es la 
causa que produce el daño. Es el caso de 
preguntarles: Cuando un golpe de viento 
imprevisto, avienta el árbol que el montea
dor hería con su hacha en dirección contra
ria a la prevista, y al caer mata a un hom
bre, cuál es la causa del daño? . El hachero 
ciertamente no lo es. Quienes conocen· es
t~ oficio lo dominan a la perfección, arrojan 
el árbol por donde quieren; mas, no puede 
exigírsele al monteador que consúlte laS! 
profecías metereológicas, ni el mando del 
viento. Este .fue la causa del daño. Y co-
mo la culpa es la causa que produce el daño, 
pongo a la disposición de los po8itivistas es
te poco de viento. 

El deseo de que la culpa sea toda deficien
cia o alteración el mecanismo de la atención 
o de las facultades asociativas, no es menos 
insatisfactorio. El caso, muchas veces re
cordado, de la madre que ahoga a su hijo 
mientras duerme, prueba que Carrara no 
tiene razón cuando asegura que "es un ac
to voluntario mantener inertes las faculta
des intelectivas". 

La falta de la debida diligencia, es la de
finición que otros proponen para la culpa. 
Ofrecerle a un amigo mientras nada y se re
fresca un buen cordial, llenarle de whisky 
una copa para que beba, no sólo no es culpa
ble, sino que es amable. Ahora bien: El ba
ñista fatigado sufre al golpe de' la bebida 
1m traumatismo químico que le hace esta-

llar un vaso de sangre que lo mata. Se dirá 
que es culpable el oferente porque no some
tió a examen competente a su amigo antes 
de obsequiarlo? La culpa no, puede ser la 
falta de la debida diligencia. Esta defini
ción contempla un solo ángulo del problems, 

. con lente de aumento. Preferiría por este 
a'Specto decir, que la culiPa es un descuido
voluntario que prueba ser dañino. 

Haus, afirma que la culpa "es la falta de 
aquella. voluntad firme de evitar cuanto po
dría perjudicar los intereses públicos y pri
vados". Ahí tenemos una jaula para ánge
les. Qué es una voluntad firme? Es una 
voluntad que no se rompe. La del hombre, 
para un propósito concreto de amor o de 
odio puede. no doblarse; pero sostener en 

. abstracto ·aquella suntuosísima barbarie de 
la voluntad infrangible para amar el bien 
con perspicaCia salomónica, equivale a po
ner a un esclavo a golpear con su hierro can
sado las ondas del océano. 

Carmignani se abstiene de vociferaciones 
y dice con sutileza de italiano viejo, que la 
culpa es la sospecha de dolo. La expresión 
vale como pista, no como cerco. Tal vez por 
esa ruta llegó de Simoni a la feliz expresión 
de que la penalidad de la culpa busca hacer 
imposibles los disfraces del delito. Pero "la 
sospecha de dolo" es una frase que carece 
de todas las condiciones de una definición, 
equivale a esta otra: "Es la conjetura in
cierta de una sombra"; o a esta otra: "Es 
una posibilidad moral acaso no realizada". 

La escuela clásica prefiere decir que la 
culpa consiste en no prever lo previsible o 
en no evit11r su daño habiéndose podido evi
tarlo. La inmensa latitud de esta sabia abs
tracción la hace inaceptable. Las verdades 
morales son absolutas; pero los delincuentes 
varían en ipclinación perversa y en el po
der penetrante de su alma deforme o mal
vada. Lo que yo puedo prever, no es le~r 
para los otros. Mi experiencia puede permi
tirme evitar un daño ; pero ese grado de 
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maestría no puedo exigírselo a los más. Y 
si se acepta que el precepto es relativo a ca
da caso, entonces el culpable puede burlar
se de la ley engañando a las autoridades. La 
definición es íntegramente espiritual, no se 
acompaña de elementos objetivos guiadores 
para que el juez no se extravíe en las tinie
blas cálidas del alma o por el itinerario yer
to de las intenciones. 

Antes de llegar a una definición, es pre
ciso reconocer que nos hallamos frente a un 
complejo integrado por elementos objetivos 
y subjetivos, que es peligroso aceptar sínte
sis dogmáticas y simples de un fenómeno de 
complexión borrosa y sutilísima. Una defi. 
nición por género próximo y última diferen
cia haría estallar a muerte el divorcio de las 
escuelas. Una definición estrictamente des
criptiva complicaría y oscurecería la mate. 
ria. La noción de cunl!Pa me parece que se 
entiende al través de un ámbito preparado' 

· con cautela o con la ayuda de ejemplos per
tinentes. Más que para ser critalizado me
dido y pesado, el concepto de culpa - 'en el 
estado actual de lucha doctrinaria y de in
experiencia psicológica - es un concepto 
para ser. entendido. Un príncipe de la Me
tafísica, decía: Preguntad me qué es el tiem
no y no os lo sabría definir. Y todos enten
demos lo que se quiere significar con la rau
da y elusiva palabra. 

La culpa es un acto voluntario. Excede 
Bu efecto la perspicacia de la inteligencia.? 
Nó, en el caso de una compañía férrea que 
no remueve los nolines podridos de la vía y 
que ocasiona así una catástrofe; hay aquí 
una omisión consciente. La empresa supo 
que debía cambiar los durmientes. Hay 
aquí inercia de la voluntad ilustrada. porque 
no se pugo en marcha bajo el dictado de l::t 
razón. No se quiso el efecto· de la negligen
c>ia, pero se dejó vigente la causa que pro
flujo el descarrilamiento. Querer es un ac
to positivo, basta con la neutralidad de la 
voluntad cuando la inteli2'encia augura para 
eme se caiga en culpa. Pero el augurio no 
ctebe ser una conjetura sino un dictado cier
to de la experiencia. No se tl'ata de los 
presentimientos del corazón. La ignoran
P.ia, siempre que no se trate de la ignoran
cia vencible por deber (y. desde luego, la ig
norancia invencible). excluyen la culpa. 

Pero hav más: El alerta o augurio de la 
inteligenciR debe referirse a 1.mn infracción, 
a un daño; es decir, aue debe existir un::t 
ley por la cual el a~tente se halle obligado a 
omitir la causa productora del efecto que in
mediatamente r1sulta. Se necesita. iguaJ .. 
:mente, que el protagonista haya podido im-

J'UDliCKAlL 

pedir el daño y que lo haya previsto. Si el 
·fin previsto, si el fin inmediato es moral
mente indiferente, no hay culpa. La culpa 
es, pues, "toda lesión voluntatia, pero inin
tencionada, del deber". 

Si descompone alguno esa definición en 
sus implicaciones hallará los siguientes ele
mentos: 

a)-Una lesión del deber, de suerte que 
no podemos atribuirle culpa a quien no vio
la obligación; 

b) -Conocimiento de que al efectuar el 
acto se infringe algún deber, y por tanto no 
puede atribuirse culpa a quien ignore que su 
acto es contrario a obligación. La cu]]¡Jia es 
inseparable del discernimiento de un daño, y 

c)-Libertad para obrar ya que la culpa 
no consiste en el conocimiento del deber que 
se viola. Quien se vio constreñido a obrar 
o a omitir no es culpable. 

Cuando se cumplen tales requisitos bro
ta el conocido interrogante: Se cree usted. 
culpable? Naturalmente la respuesta es 
afirmativa, splo cuando los augurios intele-::
tuales de que se habló antes, fueron apre
hendidos o formulados en tiempo por el es
píritu. 

Para determinar si hay culpa debe esta
blecerse con precisión si el acto es animal, 
si es acto de hombre o p,i es acto humano. 
Sólo este último es accesble al concepto de 
culpa. Los otros dos alcanzan· a un plano 
inferior. donde las nociones espirituales no 
colocan la planta. Siendo esto así, hay que 
ver de cerca los rasgos earacterísticos del 
acto humano, los que necesariamente atesti
guan su esencia. 

El conocimiento; que es la racionalidad 
en movimiento, exígese como primera con
dición en un acto para que merezca ser lla
mado humano. No hay culpa en quien ig
noré un acto con todas suB propiedades, ac· 
to del cual nazca un daño. Mas no basta el 
solo conocimiento. N o se nos puede impu
tar el don visual porque conozcamos las par
tes que integran el ojo y -Ia forma como el 
mecanismo fotográfico se desencadena para 
aprisionar imágenes; es indispensable, pues, 
que al conocimiento se ag-regue la determi
nación de la voluntad. Por último, el aeto 
no es humano, si no nudo ejecutarse con li
bertad plenaria. El dominio sobre el propio 
ouerer y sobre el tránsito de la simple la
tencia a la acción contund,mte de la inten
ción al hecho cargado de raíces, ese albe
drío, sin coerciones violentas y sin impulsos 
exi·ernos ~rresistibles, es indispensable para 
que Ul).a acción o una omisi6n puedan califi
carse como acto humano. 
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Las diferencias entre el delito y la culpa 
merecen destacarse brevemente. Si la culpa 
es la lesión voluntaria del deber, el delito es· 
la lesión jurídica consciente y querida en sí 
misma por sus resultados. 

El Estado y todas las personsa jurídica::; 
son capaces de culpa e incapaces de delito. 
El delito se paga con arresto, presidio o re
clusión invariablemente, al tiempo que la 
culpa se rescata frecuentemente con indem
nizaciones pecuniarias. La culpa es más 
bien un problema de policía cuya jurisdic
ción está marcada por la utilidad social, en 
tanto que el delito cae bajo la jurisdicción 
de las autoridades penales que tienen a su 
cargo el celo de la d.efensa social. El estra
go de la culpa es generalmente clasificado 
como contravención y el del delito como per
juicio social. La culpa es la lesión volunta
ria pero inintencionada del deber, el delito 
es la lesión del deber, conociéndolo y que
riendo agraviarlo en concreto. El culpable 
ignora que pagará con sanciones - que no 
desafía - el resultado de su acción, y el de
lincuénte sabe que su acto es fuente de pe
nalidad. Los elementos de la culpa son múl
tiples, puede integrarse de impericia, aso
ciada a irresponsabildiad dinámica como el . ' caso de un médico que sabe que no sabe y 
que extrae un riñón sin haber visto practi
cada esa operación jamás, ocasionando la 
muerte del enfermo, o de negligencia como 
sería el caso de un' viandante que no aparta-
r2. a un niño que juega entre los rieles de un 
tren próximo que lo aplasta, o de falta de 
sentido moral como ocurre en los contagios. 
venéreos, mientras que el elemento constan
te· del delito es el dolo, la voluntaria y mali
ciosa violación de la ley. 

Este. punto de los elementos que integran 
la culpa solos o unidos, parece a propósito 
para establecer de una vez que la reinciden
cia tiene un alto valor en la clasificación y 
penalidad del reo de culpa y que los defec
tos en el mecanismo de la atención o en las 
facultades asociativas, la imposibilidad de 
prever el accidente desencadenante, el sur
menage físico o espiritual y la fuerza del 
ambiente, crean culpables de una categoría 
sin temibilidad ninguna, contra los cuales 
procede solamente la acción civil del perju
dicado a efecto de que se le indemnice el da
ño sufrido. Defecto en el organismo de la 
atención lleva al sabio peripatético y absor
to a toparse un niño que se rompe la cabeza· 
al caer y muere. Defecto en las facultades 
asociativas ese del cazador que deja una es
copeta al alcance de un niño que la dispam 
torpemente. Imposibilidad de prever el ac-
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cidente desencadenante es el caso de quien 
habiendo puesto en el seguro la pistola, al 
extraerla de nuevo ~in propósitos _antisocia
les, ocasiona un movimiento del ojal tieso 
de su bolsillo que descorre. el seguro sin que 
el protagonista se peréate y es también el 

- caso de quien arroja la colilla de un cigarri
llo por encima de un muro que recata ma
terias inflamables, ignorando, como es cla
ro, ese hecho bien sea porque jamás ha pa
sado por aquel sitio o bien porque habiendo 
pasado muchas veces, nunca presentó tal 
circunstancias. Surmenage físico es el del 
albañil que obligado brutalmente por el ca
pataz, más allá de. su fuerza, cansado y de
rrengado, tran~ita de un andamio a otro y 
deja caer algunos ladrillos mortales. Sur
menage espirituál, es el de quién acaba de 
ser despojado por la muerte de su esposa o 
su madre y avienta una cerilla encendida en 
culaquiera dirección sin percatarse de que 
precisamente fue arrojada en un pajar. 
Obra la fuerza del ambiente en el caso de 
un médico que jamás extrajo un apéndice 
pero que se ve obligado a operar en un sitin 
donde es imposible obtener asistencia mF.s 
competente. Ninguno de estos culpables es 
temible. 

Presentan en cambio un grado ge temi
bilidad punible por medios carcelarios y de 
penitenciaría el tísico o el sifilítico que con
traen matrimonio sin tratamiento suficiente 
porque saben que contagiarán a su esposa; 
el viandante que ve a otra persona dormida 
en medio de una carretera y no la despier
ta o 1a mira acercarse a una bomba pronta 
a estallar y no la advierte; quien mezela 
agua corrompida a la leche, quien arroja 
una cerilla en un depósito de materias infla
mables, la empresa que por economía no re
mueve los durmientes podridos del ferroca
rril. Todos éstos son culpables por falta dt 
sentido moral, merecen castigo y la socie.-

. dad debe defenderse de ellos. Hay irres
ponsabilidad dinámica servida por imperi
cia en el caso de un arquitecto mal prepara
do cuya construcción se desploma, en quien 
quiere pasar con su automóvil otro vehícu
lo por muy estrecha margen o en sitio cur
vo y peligroso. Las culpas de esta índole, 
en general son punibles. 

Lo dicho basta para rechazar de una vez 
los conceptos de imprevisión y negligencia 
como los dos grandes afluentes de la culpa. 
El concepto de imprevisión carece de valor 
científico en la definición de los elementos 
<:onstitutivos de la. culpa, porque es relativo 
constantemente al de experiencia personal. 
Manejar un camión sabiendo, es un acto so-



GACE'll'A 

cial; sin saberlo, es imprevisión de los ma
les que puede causar o negligencia para evi
tarlos, una vez previstos. Si quien toma un 
1·evólver, cargado y juega con él, nunca tu
vo en sus manos un rifle de salón y, además, 
tiene un pulso normalmente agitado, es cul
pable; no lo es quien da una broma de ino
centes con el mismo artefacto, cuyo meca
nismo domina y sobre cuya puntería ojo y 
brazo mandan. De ahí que comparta plena
ment~ la siguiente opinión de Angiolini: 
"Cuanto más usual, mecánico y automático 
viene a ser el hecho para quien lo lleva a ca
bo, cuanto más disminuye el período de re
flexión de que dispone el agente, tanto más 
disminuye la temibilidad en el hecho culpa
ble, de suerte que podremos haber probado 
un defecto en la cautela sin que pueda pro
barse después la temibilidad del agente." El 
más grave de los castigos que puede proveer 
el Estado· es privar de su libertad a un ciu
c~adano y esto debe reservarse para los ver
daderos delincuentes. "Algunas veces en ei 
hecho culpable la negligencia se asocia a la 
desgracia de tal modo, se compenetra con 
ella de tal suerte, que la mejor de todas las 
medidas, es no tomar ninguna" (Angiolini)
"La conciencüt popular y los principios cien
tíficos se sublevan con la idea de que indi
viduos culpables solamente de alguna im
prudencia o negligencia, hayan de ser ence
rrados en la. cárcel. E:x:cepción hecha de una 
categoría especial de delincuentes culpables 
que han de ser segregados, la cárcel aunque 
sea breve es una pena injusta e inoportuna 
para el delito de culpa". 

El delincuente involuntario no puede en
trar en el número de los criminales, ni su 
hecho es un delito, porque el hombre sólo 
es responsable de las acciones que ejecuta 
cuando quiere y Sabe lo que hace, cuando 
puede elegir entre diversos motivos. Aseve
I·ar principios contrarios, equivale a la crea
ción del delito muscular. Si a un hombre 
cosquilloso le hacen cosquillas y mueve me
cánicamente el brazo con energía y con el 
golpea un rifle colocado en el muro, que se 
dispara, estamos ante un acto involuntario 
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que si se cataloga entre los punibles nos He
varía a la creación de la delincuencia mus
cular. Es el brazo exclusivamente respon
sable y sólo al brazo debe aplicarse el casti
go. Aquí la causa individual del homicidio 
no existe jurídicamente sino físicamente. 

Hay otros casos más horribles aún. Quien 
manejando incautamente un fusil mata a su . 
más querido amigo o a su laermano o a su 
padre, ciertamente no debe ser castigado. 
La justicia que añadiera aflicción a su al
ma sería monstruosa e irritante. 

P:ero hay más: Mientras la legislación co
lombiana no provea al castigo ejemplarísi
mo del .sifilítico y del tuberculoso, que se 
casan, .mientras no castigue a quienes ha
cen trabajar diez y ocho horas a sus em
pleados, mientras permanezcan impunes in
dustriales que explotan como fieras el tra · 
bajo femenino mal pagado, en condiciones 
de tiempo ilegales y en sitios impropicios 
para la salud por sus deplorables condicio
nes higiénicas, sería contradictorio y abo
rrecible que a los culpables no temibles la 
sociedad les mostrara el cerrojo del presi
dio. · La negligencia mínima. no puede cas
tigarse sino en el Cielo y entre ángeles. Sólo 
cuando el delito involuntario evidencia una 
¡incurable perversión del alma, debe casti
garse, según querer de Impallomeni, o 
cuando el delincuente voluntriamente desen
cadena la causa inmediata y ha previsto el 
efecto lamentable. Cuando no es razonable 
prever el daño, no hay culpa sino mala suer
te y el protagonista debe quedar libre. Si 
ni por .el móvil tiel acto, ni por los antece
dentes del actor, ni por su conducta poste
rior, aún existiendo grave negligencia, pue
de juzgarse temible, antisocial y peligroso el 
agente, debe ser perdonado. 

No he hablado como matemático, de iner
tes figuras geométricas, sino como juriscon
sulto, como filósofo, como hombre que co
noce los errores sagrados de la Naturaleza 
y los fueros palpitantes del corazón. 

AUllgusto !Ramñrez More1no 
'' 
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SALA DE CASACtON EN LO. CIVLL 

ACCION DE RESOLUCION DE UN CONTRATO.-NOCJ! ON JURIDICA DE LA EXCEPCION.-DlJS CLASES DE 

J"XCEPCIONLS: PERENTORIAS Y DILATORIAS.--.JEXCE I'CION DE PETICION ANTES DE TIEMPO.-DESISTI-

1\IIENTO DEL PLEITO.-PRINCIPIO DE DERECHO PRO CESAL DENOMINADO DISPOSITIVO O DE CONTRA-
DICCION.- TRADICION 

l.-En su ace¡~clón genérica e.ntléndese por EXCEP~ 
CION cualquier medio 11e defen~. de que !tace uso el de

matHlado par,,t contradecir la acción del demandante, o 

¡mm desvlrllnarla, Jo que puede hacer de dos maneras: 

o bien ata•r:ando a rondo el derecho ejercitado. o bien 

impugnando el proceillmiento medlrutte el cual esé de

recho pt·etenlle deducirse en e1 juicio. En el primer ca

so nuestl1.ts leyes reconoeen w1a exeepelón PERENTO

IUA; y en el segundo, una DILATORIA. La excepeión es 

un medio de defensa., pero no engloba tOda la defensa, 

la cual ·estriba en la negl!Jción. 1lel dereclto alegado por 

el demandante. En ta11to que la excepción comprende 

cualquier defens;t 1Ie fondo que no consista en la sim

ple negación del he•cho afirmado por el actor, sino en 

contraponerle otl'O hecho tmpeditivo o extintivo que 

l'XClillye los efectos jurí1Hcos 11e1. primero y, po:r lo mis

mo, la acción; o en otros té•·minos, el- excepclonante opo

lle al derecho eircnnstancias concomitantes subsiguientes 

al hecho generallo•· del derecho, encaminadas a modificar 

o anular los efectos !le la respectiva relarclón jurídica 

u.firmada e11 la ilemauúa. 2.-J,as excepciones perentorias 

sen lle !los clase: se está dentro de la primera, cU~ando 

el tlem::mlla!l•) aun atlmitiendo en principio la existe.n

eia del hecho constltU.tivo 1le! derecho, propone al mis

liJO ttempo la existencia 1le otro hecho en su origen (!()e

t:iueo tlel primero y que impide el que éste produzca. to

•la la lllenitwl 1le sus efectos jurídicos; y se está dentro 

tle la segunda elase cu"1ndo el llemandailo, liando por 
-;upuesta la relación lle derecho, aiega la existen.cla !le 

hechos posteriores que la. enervan. 3.-La excepción de 

(•l't:iclón antes de tiem11o es iemporal porque se decla·· 
l'a cuando la ObligaCión demandada no es todavía exi

~illle, y permite la ream~di;¡ción ll·ell litigio una vez que 

el tlereelto se haya consolidado en cabeza. Ü,el titular; lo 

que no o.cuuc con las excepciones que tienen un carác

ter perpetuo en el sentido de que la sentnecia en que se 

las reconoce hace trimslto-·a la cosa jiizga<1ia e impttle 

renova.r la discusión sobre. ~a misma acción. La. excep

eiún !le petición antes de tiempo tiende a desestimar la 

tlemanda, no por carencll<t !le prueba sobre la existencln. 
1 • • 

misma de la acción, sino porq¡ne la1 justiCI..'l, estima que· 

habieüdo nacido el derecho que se reclama, .su consoli

dacl<m tiefinitlva en cabeza del actor está subordinad>.t a 
,,,n heclto futuro, que no ha tenido realización tlldavfa. en 

el momento de proponer la llemanda .. Constituyendo la 

excepción perentorla: un· verdadero contradereclto del de

mand·ado, susceptlb~e de ser reclllma¡do a su vez como 

acción, debe preexistir al pr~. Y aquí radica su di-

. ferPncla eou el derecho del mismo demandado a la (le

claraclón negativa d.e la demanda infuntlada, que nace 

sMo con ocasión del proceso; bien en virtud de que et 

aetor deje huérfano de prueba total o parcial el hecho 

jurídico 1le donde deriva la acción, o bien porque aquel 

hedtO carezca tle la Idoneidad jurílllca que 1~ atribuye. 

4.-I.a falta de prueba tlel registro de una escrltnra no 

!la lugár a declaraelones sobre petición antes de tiempo, 

!-ino a la absolución. 5.-Cuantlo el desl>tlmlento es obra 

exclusiva ·~e una tte las ·¡¡artes no puede ser sino lncon

tllclonat. 6.-Prlnclplo fundamental de 1lerecho probuto

·rio es el lhuua¡lo ¡IJsposltlvo, de controversia o eontra

dicción, el cual !leja a la inlclatlvll. y responsabillllad de 

las partes la carga de proporcionarle al juez los elemen

tos de la sentencia, mediante la demanda, las pruebas 

y rlas alegaciones escritas u orales, de lo cua~ res.ulta que 

el juez debe abstenerse de declarnr hechos no probados 

ni discutidos por las partes, los C/nales son para él ver

dalles incontrovertidas. 7.-La entrega de derechos en 

. eomunldad Indivisa se cumple poniendo al comprador en 

posesión de los mediOs adeona'llo;s al ejercicio de ~os de

rechos que allqulere. 8.-La obligación de saneamlent·.> 
a que alude el at•tícnto 1880 del c. c. está limitada po•· 

los .artículos 1893 y 1894 y siguientes a aquellos casos un 

que se trate !le verd.\Uteras acciones judiciales de terce

ros, encaminadas a disputarle el dominio al comprador 
por causas anteriores at contrato de venta. 

Corte Suprema de Justlc!a.-Sala de Casación Civil.

Bogotá, mayo treinta y uno de mil novecientos trein
ta y ocho. 

Corte Suprema. de Justicla.-811/Ia de casación Clvlt-

Bogotá, mayo treinta y uno de mH novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pllonieta) 

- 1 -

JHrechos controve-rtidos 

Mediante escritura pública número dos mii 
cuatrocientos diez (2410) otorgada el diez y 
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siete (17) de septiembre de mil novecientos 
veintiséis (1926), ante el notario tercero de 
i& ciudad de Medellín, escritura aclarada por 
medio de la número dos mil cuatrocientos 
cincuenta (2450)· otorgada el veintidós (22) 
del mismo mes en la misma notaría, los se
ñores Clímaco Callejas y Concepción Quin
tero de Callejas, cónyuges entre sí, vecinos 
del distrito de Bello en el departamento de 
Antioquia, vendieron a los señores doctor 
Fernando Isaza, doctor David Córdoba M. y 
Alberto Angel, los siguientes bienes: 

a)-La mitad indivisa de un globo de te
rreno ubicado en los corregimientos de "Los 
Angeles" y "Loma de Corredor", de los mu
nicipios de Aguachica y Río de Oro, respee
tivamente, del departamento del Magdalena, 
inmueble descrito por linderos en la escri
tura de compraventa; y 

b)-Los derechos hereditarios que a Con
cepción Quintero de Callejas, corresponda!1 
o puedan corresponderle en las sUcesiones de 
Cencepción Quintero de Jácome y Buenaven
tura Leonidas Quintero, en la parte en que 
tales sucesiones están o estén ilíquidas, ga-, 
rantizando los vendedores a los comprado
res que tales derechos hereditarios repre
sentan por lo menos, libres del pasivo, una 
cuarta parte más del mismo globo de terre
no de que se habla en la letra anterior. 

El precio de lo vendido se convino en la 
cantidad de cincuenta mil pesos ($ 50,000) 
oro legal colombiap.o, suma que los compra· 
dores comprcmetiéronse a cubrir en el pla
zo de cin~o años, plazo que fue prorrogado 
por dos años más en instrumento número 
dos mil setecientos treinta y cinco (2735) 
de fecha siete (7) de noviembre de mil no
vecientos veintinueve (1929) otorgado en la 
notaría ter<:era de Medellín. El precio di
cho se descompuso así: treinta y tres mil 
trescientos trenita y tres pesos con treinta 
y cuatro centavos ($ 33,333. 34) por la cuo
ta del inmueple a que se refiere la letra a) ; 
y el resto, esto es,. diez y seis mil seiscien
tos sesenta y seis pesos con sesenta y seis 
centavos ($ 16,666. 66) para los derechos 
hereditarios de qu·e habla la letra b). 

La vendedora Concepción Quintero de Ca-
', llejas declaró que hubo hi cuota del inmue

ble vendida por adjudicación que hízosele 
en la sucesión del finado Leonidas Quintero. 
protocolizada en la notaría primera de Me·
dellín, bajo el número quinientos treinta y 
nueve (539) del veintisiete (~7) de mayo de 
mil novecientos siete (1907). 

Mediante escritura pública número dos 
mil quinientos noventa y seis (2596) de nue-
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ve (9) de octubre de mil novecientos vein
tiséis (1926) de la misma notaría tercera 
de Medellín, los señores Alberto Angel, Fer
nando Isaza y David Córdoba, le traspasa
ron a la Compañía del Lebriija, sociedad anó
nima domiciliada en Medellín, los mismos 
bienes que los vendedores habían adquirido 
de los esposos Callejas y Quintero de Calle
jas. La compañía se subrogó en todas las 
obligaciones y derechos a c:argo de los com
pradores provenientes de la venta efectua
da por los dichos esposos, quienes aceptaron 
esta subrogación según es<!rituras números 
2735 y 14'7 de fechas 7 de noviembre de 
1929 y 23 de enero de 1930, respectivamen
te, igualmente otorgadas en la notaría ter
cera .de M,edellín. 

j 

Basándo¡;e principlamente en estos con
tratos Clímaco Callejas y Concepción Quin
tero de Callejas demandaron en juicio ordi
nario a la mencionada Compañía del Lebri. 
ja, S. A., constituida por escritura pública 
número 2543 de 4 de octubre de 1926 de la 

. , ' notana tercera de Medellín, representada 
por su gerente señor Juan H;einiger, para 
que considerándola subrogataria de las obli
gaciones contraídas por ·los señores Dlavid 
Córdoba, Fernando Isaza y Alberto Angel, 
se hagan contra ella las siguientes declara-
dones: / ' 

"Primera-Que está resuelto el contrato 
de que da cuenta la escritura número 2410. 
de 7 de septiembre de 1926., contrato en vir
tud del cual nosotros vendimos a David Cór
doba, Fernando Isaza y Alberto Angel. los 
bienes de que se habla en dicha escritura. 

"Segunda-Que como consecuencia de la 
declaraéión anterior las cosas deben volver 
al estado que tenían antes de celebrarse eae 
contrato y la Compañía del Lebrija debe de
volvernos tn el término que la sentencia se
ñale los bienes materia de ese contrato. 

"Tercera-Que sea condenada en costas 
la sociedad si afronta la litis". 

El fundamento alegado para pedir esta 
resolución consiste en que "los compradores 
no han pagado el pi·ecio estipulado", según 
se afirma en el hecho quinto del libelo. 

A su turno la compañía demandada por 
conducto de su gerente, seííor Heiniger, con·· 
trademandó a Clímaco Callejas y Concep
ci.ón Quintero de Callejas para obtener que 
se declare: lo, que ellos no han cumplido con 
las obligaciones que contra.jeron en la escri
tura de compraventa; 2Q, que deben cumplir 
esas obligaciones tan pronto esté ejecutoria-
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Ga la sentencia que así lo declare; 3Q, que si 
no cumplen esas obligacoines deben pagar · 
perjuicios por el incumplimiento; 4Q, que si 
cumplieren las obligaciones deben siempre 
pagár a la Compañía del Lebrija los perjui
cios por la tardanza en ese cumplimie:1;1to. 

Para respaldar esta acción afirma la Com
pañía que "los vendedores faltaron desde el 
principio a sus obligaciones, pues no entre
garon los inmuebles vendidos, ni hicieron 
tradición válida de ellos, ni satisficieron la 
garantía de que se habla al final de la letra 
b) del punto primero de la escritura públi
ca dos mil cuatrocientos diez (2410) va ci
tada" (hecho sexto). 

- II -

JF'allos de instancia 

El juez tercero del circuito de Mjedellín 
decretó las prestaciones solicitadas en la de
manda principal y negó las de la contrade
manda. 

El tribunal superior del mismo distrito 
judicial revocó la sentencia del inferior y en 
su lugar declaró probada la excepción de pe
tición antes de tiempo tanto . respecto de la 
demanda principal como de la de reconven
ción. 

En vista de que el tribunal declaró que se 
había pedido antes de tiempo, _(un dado ·en 
que las escrituras de compra por David Cór
doba,- Fernando Isaza y Alberto Angel, y a 
éstos po.r la Compañía del Lebrija, se ha
bían presentado al juicio sin los registros 
necesarios para operar la tradición legal de 
lo vendido, los demandantes Clímaco Calle
jas y Concepción Quintero de Callejas, re
solvieron desistir del pleito "para el solo 
efecto de incoar inmediatamente la acción 
mediante el registro adecuado de los expre
sados títulos". 

El tribunal decretó el desistimiento. 
En cambio la Compañía recurrió en casa

ción contra el fallo del tribunal. Tramitado 
el recurso en la Corte; está ya el negocio 
para recibir la resolución a que haya lugar. 

Observa el tribunal que la escritura nú
mero 2410 en que consta la venta hecha por 
los esposos Clímaco Callejas y Quintero de 
Callejas, no obstante que tiende a trasmitir 
el dominio de la mitad de un inmueble deter-

' minado, no fue registrada en el libro núme
ro primero de la oficina u oficinas del lugar 
o lugares de la ubicación del inmueble; tan 

JUD][C][AJL 611 

sólo aparece registrada en el libr~ número 
segundo y en el de causas mortuorms, de la 
oficina de registro de Medellín, círculo don
de se se otorgó la escritura. Y la escritura 
2596 en que consta la compra hecha ~or la 
Compañía del Lebrija de los mismos. biene~, 
únicamente aparec.e registrada en el h~ro nu
mero segundo de la misma oficina de regis-
tro. 

Siendo la tradición uno de los modos de 
adquirir el dominio; debiendo hacerse la tra
dición de lo¡:¡ bienes raíces por meQ.io del r~
gistro; no trasfiriendo los títul~s traslab
cios de dominio la posesión efectiva del res
pectivo derecho mientras no se haya· verifi
cado el registro en los términos en que se 
dispone en el título "Del registro de instru
mentos públicos"; y requiriéndose la concu
rrencia del título y el modo para que se con
solide el derecho de dominio en el patrimo
nio de u!la persona, hay que concluir que, 
legalmentz, la mitad de la finca vendida Y 
de que da cuenta la escritura número 2410 
no se ha trasferido al patrimonio del com
prador, es decir que, l~galmente, ese inmu.e
ble está aún en poder de los vendedores, por
que la posesión inscrita de éstos aún no ha 
sido cancelada (artículo 789 del C. C.) ., 
( rreniendo por fin la resolución de una 
compraventa hacer reversión del dominio 
no habiéndose radicado aún ese dominio en 
el patrimonio de la sociedad demandada, no 
hay nada que sacar de ese patrimonio p~.ra 
hacerlo volver al del vendedor". Las ante
riores consideraciones se fundan en~el su
puesto de que, según afirmaciones de una y 
otra parte, fuera la escritura número 2596 
elemento probatorio jurídicamente aprecia
ble de la compraventa que refiere y que la 
número 2410 lo fuera· en relación con la 
compraventa de la mitad de la finca que 
alindera el aparte A de su cláusula primera". 
De aquí deduce el tribunal que no pudiendo 
inferirse del artículo 2673 del C .. C. nulidad 
de la escritura carente del registro debido, 
ni nuliad del contrato que ella expresa, cual
quiera de las partes puede llenar esa omisión 
en cualquier tiempo, pero mientras eso no se 
r·.umpla, "las peticiones de la demanda prin
cipal y de la contrademanda han sido for-

<;:;muladas antes de tiempo, o. sea antes de 
c¡ue el contrato se haya consumado": 
· Ahora, aun cuando la escritura número 

2410 fue registrada en el libro de causat; 
mortuorias de la oficina de registro de Me
dellín, con lo cual pudo operarse válidamen
te la tradición del dominio de los derechos 
hereditarios vendidos por esa escritura, es 
lo cierto que la escritura número 2596, ni si- · 
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quiera fue registrada en ese libro, sino en el 
n.úmero segunH'ildo, y ello hace que en concep
to del tribunal los tales derechos heredita
rios enajenados, si bien salieron del dominio 
de la heredera vendedora, están todavía en 
cabeza de los señores Córdoba, Isaza y An
gel, de manera que tampoco han sido incor
porados en el patrimonio de· la Compañía del 
Lebrija. 

"En SÍJ!tesis - concluye el tribunal - la 
falta en las escrituras tantas veces mencio
nadas de los debidos registros, impiden que 
hagan fe en juicio y que los contratos que 
ellas expresen puedan aún producir todos los 
efectos que les corresponden". 

- III -

Noción junddica de la exceJlllcnÓH'il · 

La sentencia desestimatoria puede negar 
la acción por dos causas: 

lPrimera.-Porque el juez considere como 
inexistente un· hecho constitutivo del dere
cho o de la acción, o porque, sin negar el he
cho afirmado por el actor, niegue su idonei
dad para producir los efectos jurídicos afir
mados por el demandante; y 

Segumda.-Porque el juez, aun admitien
do la existencia del hecho constitutivo, de la 
acción, considera al mismo tiempo como exis
tente un hecho impeditivo o un hecho extin
tivo. 

En el primer caso el juez desestima pura 
y simplemente. la demanda; y en el segundo 
caso, desestima la acción porque reconoce el 
hecho impeditivo .o extintivo que la parali
za; esto es, una excepción. 

En su acepción genérica entiéndese en el 
procedimiento civil por excepción, cualquier 
medio de defensa, como dice M'anresa y Na
varro, de que hace uso el demandado para 
contradecir la acción del demandante. ' Así 
como es propio del demandante valerse de 
las acciones para reclamar su derecho, de 
ümal manera es propio del demandado em
plear. los medios de defensa que posea para 
contrarrestar o desvirtuar la acción: y esto 
puede hacerlo de dos maneras: o bien ata
~ando a fondo el derecho ejercitado; o bieno 
impugnando el procedimiento mediante el 
cual ese derecho pretende deducirse en el 
iuicio. En el primer caso, en nuestras leyes 
Re reconoce una excepción ~I?Tentoi'ia; y en 
el segundo, una excepción dilato:rria. 

J ,a excepción en el derecho ritual constitu
ve una noción inconfundible con la defensa 
clel demandado. La excepción es un medio 
de defensa pero 1to engloba toda la defensa. 
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La defensa en su sentido estricto estriba en 
la negación del derecho alegado por el de
mandante. En tanto que la excepción com
prende cualquier defensa de fondo que no 
consista·en la simple negación del hecho afir
mado por el actor, sino en contraponerle otro 
hecho impeditivo o extintivo que excluye los 
efectos jurídicos del primero y por lo mis
mo, la acción ; o en otros términos el excep
cionan te opone al derecho circ~nsta:ncias 
concomitantes o subsiguientes al hecho ge
nerador del derecho, encaminadas a modifi
car o anular los efectos de la respectiva re
lación jurídica afirmada en la demanda. 

El artículo 329 del Código Judicial define 
la naturaleza de la excepcion J!llerentoJria: to
do hecho en virtud del cual las leyes desco
nocen la existencia de la obligación, o la de
daran extinguida si alguna vez existió: 

De donde se infiere que las excepciones 
perentorias son de dos clases: se está den
tro de la primera, cuando el demandado aun 
admitiendo en principio la existencia del he
cho constitutivo del derecho, propone al mis
mo tiempo la existencia de otro hecho en su 
origen coetáneo del primero y que impide el 
que éste produzca la plenitud de sus efectos 
jurídicos; y se está dentro de la segunda 
clase cuando el demandado, dando por su
puesta la relación de derecho, alega la exis
tencia de hechos posteriores que la enervan. 

Ejemplo de la primera categoría son las . 
excepciones de falsedad, dolo, error, fuerza 
mayor, simulación de contrato, etc.; y de la 
segunda, el pago, la remisi6n o condonación 
de la deuda, compensación novación, tran
sacción, cosa juzgada, inc:umplimiento del 
contrat<?, prescripción, etc. 

La excepción perentoria de petición antes 
de tiempo es temporal porque se declara 
cuando la obligación demandada no es toda
vía exigible, como en las obligaciones a tér .. 
mino o condicionales, cuando se demandan 
antes del vencimiento del plázo o de la llega
da del evento incierto constitutivo de la con
dición; permite por tanto la reanudación del 
litigio una vez que é'l. derecho se haya conso
lidado en cabeza del titular, lo que no ocii
rre con las excepciones aue tienen un carác
ter perpetuo en el sentido de que la senten
cia en que se las reconoce hace tránsito a la 
cosa juzgada e impide renovar la discusión 
sobre la mismá acción. 

La excepción de petición antes de tiempo, 
como su nombre lo indica, tiende pues a des
estimar la demanda, no por carencia de prue
ba sobre la existencia misma de la acción,~ 
porque esta desestimación lejos de tener ~~ 
alcance de una excepción, constituye el re-
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conocimiento de la falta de todo derecho en 
el actor; sino que la justicia estima· que ha
biendo nacido ·el derecho que se reclame., su 
consolidación definitiva en cabeza del actor 
está subordinada a un hecho futuro, que no 
ha tenido realización todavía en el momento 
de proponer la demanda, por cuya razón ésta 
versa sobre obligaciones sin fuerza actual por 
estar desprovistas del requisjto fundamen
tal de la exigibilidad. 

Constituyendo, pues, la excepción peren
toria, cualquiera que sea su naturaleza, un 
verdadero contraderecho del demandado, 
susceptible de ser reclamado a su vez como 
acción, debe preexistir también al proceso. 
Y aquí radica su diferencia con el derecho 
del mismo demandado a la declaración ne
gativa de la demanda infundada, que nace 
sólo con ocasión del proceso; bien en virtud 
de que el actor deje huérfano de prueba to
tal o parcial el hecho jurídico de donde-de
riva la acción, o bien porque aquel hecho 
carezca de la idoneidad jurídica que le atri
buye. Es en suma del proceso mismo, inde
roendiente de toda actividad del demandado, 
de donde surge el impertaivo del juez de re
chazar la demanda, dejando libre al deman
dado, aun sin su intervención, del gravamen 
infundado con que aspira a sojuzgarlo el 
actor. 

Ahora sí, ya con el auxilio de estos prin
cipios de técnica procesal, brilla con claridad 
el error del juez que asígnale alcance de ex
cepción perentoria a la simple deficiencia de 
una pr~eba encaminada a acreditar la ac
ción, cuando esta' irregularidad, siendo fun
damental, conduce necesariámente a la abso
lución del demandado. Todo derecho nace de 
ciertas circunstanCias de hecho que tienen 
la función de darle vida pronia; estas. cir
cunstancias son las que se plantean en la 
demanda, a modo de bases sustentatorias de 
le. litis-pendencia: de manera que cuando al
guna de ellas falla por deficiencia probato
ria o por innocua, y es esencial, la acción no 
existe y por ende debe sobrevenir irremedia
blemente la absolución. 

El tribunal de Medellín, en la sentenda 
atrás extractada, halló que las escrituras 
núblicas básicas de la controversia no esta
ban registra'das debidamente en las respec
tivas oficinas de registro de instrumento.<; 
nú blicos y por eso no podían ser tomadas en 
cuenta por el juzgador; de consiguiente no 
habiéndose acreditado que el dominio se ra
dicó en el patrimonio de la sociedad deman
dada. tampoco existían contratos que resol-
ver ni que mandar cumplir. . 

Este razonamiento le imponía negar la ac-
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ción. Pero en vez de proceder así, declaró 
una extraña e injuríd.ica excepción de peti
ción antes ·de tiempo, con el ánimo expreso 
de reservar para un nuevo juicio la solución 
de las cuestiones que tienen que resolverse 
inevitablemente dentro del presente. 

- IV -

El recurso de casación 

Procedimiento tan insólito del tribunal 
justifica con creces las causales de casación 
que el recurrente hace valer en los capítulos 
segundo y tercero de su demanda, y que la 
Corte estima suficientes para desquiciar y 
hacer caer el fallo, pudiendo así prescindir 
del examen de las demás causales alegadas. 
(Art. 538 del C. J.). 

En el capítulo segundo el recurrente sos
tiene que la sentencia es casable porque !'lo 
está en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por los litigantes. 
Las partes se acusaron recíprocamente de 
incumplimiento de contrato. La una '!)idió 
la resolución con sus consecuencias legales. 
La otra pidió el cumplimiento del contrato y 
la indemnización· de perjuicios por la mora 
y por incumplimiento, Sobre nada de esto 
resolvió el tribunal. "Su sentencia se redu
ce a declarar estableCida una excepéión tem-

. poral que ninguna parte alegó. ni adujo, ni 
probó, y que por otra parte se ·funda en que 
no se hizo un registro, cuando lo único que 
aparece en el expediente es que ese registro 
no se probó." La falta de prueba no da lu
gar a declaraciones sobre petición antes de 
tiempo, sino a la absolución. · 

En el capítulo tercero se propone que se 
case la sentencia por haberse abstenido el 
tribunal de fa1l_ar·las cuestiones que fueron 
sometidas a resolución en las demandas Y 
para cuya decisión era competente como lo 
fue el juE\z de primera instancia. Al decla
rar el tribunal que las partes han pedido an
tes de- tiempo, declara que se abstuvo de co
nocer del fondo del negocio. 

El estudio previo que la Corte avanzó en 
e! capítulo precedente de este fallo, acerca 
de la noción jurídica de excepción perento
ria, impone como consecuencia la aceptación 
de las dos causales anteriores, autorizadas 
por el art. 520, numerales 2Q y 7Q del Código 
.Judicial, y cuya evidencia es patente en el 
presente caso. 

- V1 -

Sentencia de instancia 

Infi.rmado el fallo del tribunal le oorres-
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ponde a la Corte proferir el de instancia que 
ha de reemplazarlo, para lo cual hay que to
mar por separado la demanda principal y la 
de reconvención. 

a)-D@'UanHlla flllll'inci[lllal 

Djctado por el tribunal el fallo, Clímaco 
Callejas y Conc,epción Quintero de Callejas 
pres~ntaron un memorial en que manifies
tan su voluntad de rllesistir rllei ¡p]e~to, "para 
el solo efecto de incoar inmediatamente la 
acción mediante el registro adecuado de los 
expresados títulos." P~ra ejercitar est~ ?e
recho invocaron el articulo 461 del Codig.o 
Judicial; e inquieren del tribunal. que les di
ga "si tenemos plenQ derecho a mtentar de 
nuevo la acción mediante la corrección de 
las omisiones anotadas por la Sala en el fa~ 
llo." 

El tribunal decretó el memorial así: "En 
per.iuicio exclusivo de los señores Clímaco 
Callejas y Concepción Quintero de 'Callejas 
se declara que éstos han desistido de este 
pleito, de acuerdo con lo convenido en el es
crito de desistimiento del veintiocho del mes 
próximo pasado." Y en cuanto a la consulta 
de los memorialistas declaró que carecía de 
facultad para resolverla. 

Desde el momento en que la contraparte 
no suscribió el memorial en señal de ac;epta
ción de la reserva y de lá condición del de
sistimiento, el tribunal hizo mal en aceptar
lo, pues cuando el desistimiento es obra ex
clusiva de una .de las partes, no puede ser 
sino incondicional. de acuerdo con la natu
raleza misma de esa facultad y con lo pres
crito en los arts. 462 y 464 del Código Judi
cial, el último de los cuales impone el pago 
de costas a cargo del desistente. 

De oonsiguiente. la expl_"esada manifesta
dón de los demandantes, aun cuando llama
da por ellos "desistimiento del nleito". no 
es tal, como quiera que Ai se Te diese ese al
rance tendría necesariamente efecto contra 
el demandado, a auien se le impondrían gra
vámenes procesaleR que él no está obligarlo 
a aceptar. El demandado no adhirió al de
Ristimiento en los términos condicionales en 
eme se formuló, tendientes a dejar a salvo la 
misma acción reAolutoria objeto de este de
bate, para discutirlll en otro juicio, después 
de subsanado el defecto ile nrueba anotado 
nor el. tribunal. Esta adhesión er::t funda
mental, y así han debido advertirlo tanto los 
demandantes como el sentenciador. 

C:treciendo en el fondo el memorial de la 
naturaleza jurídica de un desistimiento del 
pleito, su alcance circunscríbese al de mero 
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asentimiento a los términos de la sentencia 
del tribunal, asentimiento confirmado con 
el hecho de haberse abstenido los demandan
tes de interponer el recurso de casación. 

Tal consentimiento impide a la Corte, ya 
en instancia, estudiar la demanda de resolu
ción, pues con respecto a ésta tan sólo tiene 
el poder que le confiere el recurso de casa
ción de la Compañía del Lebrija, encamina
do como se vio a que se niegue la acción re
solutoria, en vez de reconoct~r la injurídica 
excepción perentoria de petición antes de 
tiempo. Aceptado el cargo, así corresponde 
decidir el punto por la Corte, revocando pa
ra ese efecto el decreto de resolución del 
contrato pronunciado por el juez. 

lb )-Demanda de reconvención 
1 

Para iniciar el estudio a fondo de la de-
manda de reconvención, pre~isa esclarecer 
esta cuestión previa: cuál es el efecto que 
en el .iuicio se produce por la exhibición sin 
e! debido registro en la respectiva oficin:t de 
instrumentos públicos de las copias de las 
escrituras públicas en que constan las ven
tas en que se apovan tanto el demandante, 
en su demanda principal. como el contrade
mandante, en su demanda d•~ reconvención? 

Porque es un hecho ·aue las únicas copias 
que .se trajeron al iuicio así de la escritura 
número 2,410 de 17 rle sentiembre de 1926. 
nor medio de la cual los cónvuQ'eR Quintero .. 
Callejas venrlieron n. Danid Córdoba. Alber
to Angel y Fe:ñ'anrlo Isaza. los bienes aiH 
referidos: como ne l::t escritura No 2.596 o~ 
~ de octubre .del mismo año. por medio de 
la cual los-últimos le vendieron los mi!:nnos 
bienes a la Compañía dPl Lehrija. ouedando 
ésta subrogada en los dPredlos v oblig-acio
nes de aquéllos. sólo anarer•en ·rf!g-istradaR 
en el círculo fle reQ'iRtro ile MedeJlín. la pri
mera en los libros mímeros senmdo y de 
... ::~usas mortuorias. v la Re2'1mda únicamen
tP en el libro número ~egmn4fo. 

Las escrituraR no fueron reg-istradas en 
el círculo de registro oP la nbicarión del in
mueble en que radican los derechos de do-
minio y los derechos herecHtarios vendldos. 
De m~mera que dándolA anlkación absolnta. 
como hír.olo el tribun~d. ::~1 artículo 2673 del 
f:órlig-o Civil, la conclusión sería la de de
clarar aue no habiéndose aereditado el re
rdstro leg-a! dt los títuloR. las compraventas 
a aue éstos se refieren no han tenido per
fección jurídica. nermanenriendo por 0Tlde 
los respectivos bienes en pl natrimonio de 
los demandantes, sin oue havan ingresado 
aún al de la compañía demapdada. La sen-
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tencia debería pues absolver por esta única 
causa. 

Pero a semejante conclusión, producto de 
1~ aplicación aislada del precépto civil cita
do, se opone la realidad misma del proceso~ 
dentro del cual ambas partes partieron en 
el ejercicio de su actividad de la consuma
ción jurídica de las enajenaciones, y sobre 
ese supuesto, a la justicia propusiéronle ex
clusivamente, como extremo y límite de la 
litis-pendencia, la dise¡usión del cumplimien
o incumplimiento del contrato a partir de 
aquella consumación. 

En efecto, los actores demandaron la re
solución del contrato por incumplimiento de 
la Compañía del Lebrija, subrogataria de los 
tres primeros compradores, en el pago del 
precio estipulado en la compraventa dentro 
de los respectivos plazos. Y para acreditar 
los contratos de compraventa, la subroga
ción, la concesión de nuevos plazos, etc., adu
jeron sendas copias de las respectivas .escri
turas públicas contentivas de tales actos y 
enajenaciones. · 

El reo no opuso ningún reparo a la vali
oez de los contratos ni a la eficacia de las 
escrituras. Antes bien dándoles plena acep
tación a aquéllos y sobre la base del efecto 
total de las escrituras en lo concerniente a 
la adquisición de los bienes enajenados, fun
dándose precisamente en los mismos instru
mentos, propuso la demanda de reconven
ción, en la cual ejercita la acción de cumpli
miento de las prestaciones derivadas de la 
compraventa con la consiguiente reparación 
de perjuicios por la mora de los esposos Ca
llejas-Quintero en satisfacer todas las obli
gaciones de vendedores, mora que se hace 
depender exclusivamente de estas tres cir
cunstan<;ias, de acuerdo con el hecho sexto 
del libelo de contrademanda, cuyo sentido y 
alcance quedó ampliamente explicado y acla
rado en el alegato d~ conclusión presentado 
ante el juez de primera instancia por el pro
pio gerente de la Compañía del Lebrija (fls. 
30 a 32 del cuad. NQ 1); primero, falta de 
entrega material del inmueble vendido; se
gundo, tradición inválida de lo vendido, por 
cuanto los vendedores no eran dueños de la 
totalidad de la cuota de dominio proindiviso 
enajenada ; y tercero, insuficiencia de los 
derechos hereditarios vendidos, según la le
tra b) de la escritura para cubrir otro dere
cho de dominio proindiviso sobre el mismo 
terreno equivalente a una cuarta parte. Na
da pues objeta la Compañía del Lebrija res
pecto de la falta de registro de las escritu
ras, ni en su demanda ni después en el cur
so del juicio. Así lo observa también el ge-
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:rcente en el escrito de casación, cuando pon
derando la incongruencia de lo· pedido con lo 
sentenciado, apunta que el tribunal declaró 
"establecida una excepción temporal que 
ninguna parle aleg.ó, ni adujo, ni probó, y 
que por otra parte se funda en una hipóte
sis fuera del conjunto de pruebas que for
man el expediente. Se funda en que no se 
hizo un registro, cuando lo único que apare
C¡e en el expediente es que ese registro no se 
probó." 

Luego la Compañía partiendo de la base 
de que el registro por .estar bien hecho Je 
confirió la posesión legal de todo lo compra
do, no quiso que lo del registro de las escri
turas fuese extremo de la litis-pendencia, 
dirigiendo su preocupación a controvertir 
otras tres cosas diferentes. 

Ahora bien ; ·principio fundamental ·de pro~ 
cedimiento civil, que salvo excepciones ex
presas sirve de orientación y de gobierno en 
·nuestro código, es el llamado dis]l}ositivo, de 
controversia o contradiccwn, el cual deja a 
la iniciativa y responsabilidad de las partes 
la carga tle proporcionarle al juez los ele
mentos de la sentencia, mediante 'la deman
da, las pruebas y las alegaciones escritas u 
orales. Resultando de ello que el juez debe 
abstenerse de declarar hechos no alegados 
ni discutidos por las -pa-rtes, los cuales son 
para él verdades incontrovertidas. El prin
cipio contrario al dispositivQ lo forma el in
quisitivo, de instrucción, o principio del eo
nociniiento de oficio., que domina el proce
dimiento penal. 

Son consecuencias del pdncipio dispositi
vo, según los más modernos expositores de 
ciencia procesal : 

19 Las peticiones de las partes condicio
nan los poderes del juez y determinan los lí
mites y el contenido de los-distintos actos de 
protección jurídica. -Naturalmente salvo en 
los casos en que la ley obliga al juzgador a 
obrar más o menos independientement~ de 
la actividad de las partes. Tales son entre 
nosotros, por ejemplo, los casos· de los arts. 
575, 724, 728, 1204, 1205, y otros muchos 
del Código Judicial. 

2Q Las afirmaciones y pruebas aportadas 
por las partes constituyen los únicos funda
mentos de la sentencia: judex secundmn 
allegata d probata a ]l}artibus judicare de-
bet. · 

3~ La alegación incontrovertida de un he
cho se convierte en fundamento de la sen
tencia, con excepción naturalmente de los 
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hechos referentes a los presupuestos proce
sales: capacidad para ser parte, jurisdicción 
y competencia del juez, representación, etc., 
o de aquellas exigencias legales a que las 
partes no pueden renunciar, por ser de · or- . 
den público o estar estatuídas en el interés 
de terceros; o de hechos notoriamente ilíci
tos o contrarios al orden físico o natural. 

49 El reconocimiento y la renuncia de la 
acción vinculan al juez. 

Eminente expositor extranjero observa 
que los jueces son muy propensos a fundBr
se en hechos que las partes no han alegado 
con el pretexto de que "surgen de los au
tos", temiendo no estar a la altura de su car
go si no ejercitan con absoluta independen
cia su poder en todas las resultas del pro
ceso. "Este desenfrenado ejercicio es peli
groso. Si al juez le repugna sentirse ence
rrado en los límites de la voluntad domina
dora de las partes, debe aceptar, por lo me
nos, el vínculo de una consideración prácti
ca, esto es, que las partes son los mejores 
jueces de la propia defensa y que nadie pue
de conocer mejor que ellas, qué hechos debe 
alegar y cuáles no. Las esferas del juez y 
del defensor deben estar netamente separa
das, porque existe una verdadera lncornpa
tibilidad psicológica entre el oficio de juzgar 
y el de buscar los elementos de defensa de 
las partes." 

En el presente juicio el tribunal senten
d ~dor incurrió en ex:ceso de poder al de
nunciar un hecho que las partes, al no dis
cutirlo, diéronlo por verdadero: el debido re
gistro de las escrituras públicas presentadas 
como base de la acción. Dice el recurrente 
en la demanda de casación que no es lo mis
mo decir que el registro no está probado en 
el juicio, a decir que el registro no sa· ha he
cho. Esto es evidente. Las copias acre
ditan únicamente que el registro no ha sido 
probado en el juicio; pero en manera algu
na que dejó de hacerse, pues en realidad 
puede estar hecho legalmente, sólo que las 
partes se despreocuparan de allegar al jui
cio las copias con todos los registros que 
fueron practicados, creyéndolo innecesario 
desde que ellas no iban a formar capíttilo 
de discusión del registro, porque partieron 
del supuesto de la realización de ese acto. 

Para los efectos de establecer el vínculo 
jurídico afirmado en la demanaa entre el 
actor y el demandado, bastan las escrituras 
públicas de enajenación tal y como ellas han 
sido presentadas, que por sí solas acreditan 
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la realidad de los contratos solemnes allí 
contenidos. El registro en la oficina com
petente mira a comprobar la fase final de 
la ejecución _del contrato, en lo tocante a la 
tradición del dominio, En la compraventa 
de bienes raíces, de servidumbres y de de
rechos herenciales hay que distinguir dos 
actos distintos: el contrato en sí mismo. cu
ya perfección la consuma, según el ordinal 
2Q del artículo 1857 del C. C., el otorgamien
to de la respectiva escritura pública, de la 
cual nacen ya las obligaciones y deberes de 
los contratantes, entrañando por ende,. ella 
sola, la comprobación del vínculo jurídico 
emanado del acuerdo de voluntades; y el re-· 
gistro, o manera de descargarse el vende
dor o enajenante de una de sus principales 
obligaciones correspondientes a la etapa pos
trera de ejecución, la tradición del dominio, 
artículo 756 -del C. C. De manera que en 
presencia de estos dos actos jurídicos incon
fundibles, el de otorgamiento de la e-scritu
ra pública y el registro, cada uno de los cua
les tiene su propia finalidad, el primero en
<:,aminado a perfeccionar el acuerdo de vo
luntades creando el vínculo de derecho obli
gatorio entre comprador y vendedor, y el se-
gundo, representativo de un medio de eje
cución en lo referente a la tradición del do
minio, hay que inferir lógicamente que 
cuando el artículo 2673, ilbídem, estatuye 
que ninguno de los títulos sujetos a regis
tro hacen fe en juicio ni ante ninguna auto
ridad, si no ha sido inscrito en la respecti
va oficina; conforme a lo dispuesto en el có
digo, contempla limitadamente los casos en 
que haya necesidad de comprobar esper.ial
.mente la ejecución, del contrato por lo que 
se refiere a la tradición; mas no autoriza 
tal disposición, cuyo alcance debe ser con
sono con otras disposicione8 del mismo Có~ 
digo Civil. para desdeñar el instrumento 
púplico, cual si la autoridad debiera cerrar 
los ojos ante el hecho puesto de patente en 
el instrumento, por el solo defecto de que 
18. copia presentada carezca de la constancia 
del registro, cuando nadie pone en duda la 
realidad de la inscripción en la forma pres
crita por las leyes. 

Siendo pues posible el estudio a fondo de 
los hechos sustentatorios de la acción del 
contrademandante, propuestos en el respec
tivo iibelo, la Corte entra a examinarlos uno 
a uno a efecto de determinar su verdadero 
alcance legal. 

Conforme ya se dijo esos hechos son tres: 
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lF.alta d~ entrega material d~~:l inumu~bne 
venudido 

El objeto de la compraventa es la mitad 
proindiviso de un inmueble y determinados 
derechos hereditarios. 

La manera como debe entregarse mate
rialmente un cuerpo cierto, un inmueble de
terminado por sus linderos, está indicándo-
1~:~, la misma naturaleza del bien, suscepti
ble de aprehensión material. De una finca 
raíz hácese entrega material a otra perso
na, poniendo a ésta en capacidad de gozar 
y usufructuar el inmueble, mediante el con
tacto material de la persona con la cosa. De 
ahí que cuando la finca está ocupada, pre
viamente debe ser desocupada, a fin de alla
nar todo obstáculo para la ocupación del 
nuevo adquirente. 

Pero cuando no es ya un cu~rpo cierto el 
objeto de la entrega sino la cuota parte de 
un inmueble, de consiguiente un derecho in
corporal, de radicación aún incierta sobre 
E:l terreno, entonces no puede haber lugar 
a la entrega material, por ser imposible ju
rídicamente, bastando la tradición por el re
gistro. La entrega de derechos en comum
dad indivisa, cúmplese legalmente poniéndo
lo en posesión de los medios adecuados al 
ejercicio de los derechos que adquiere, cua
les son: el de demandar la división conio 
único medio de determinar y concretar la 
extensión territorlial de la cuota respectiva; 
el de obtener el nombramiento de un admi
nistrador para la comunidad, a fin de que 
ésta sea beneficiada conjuntamente para 
todos los comuneros; y el de pedirle a la jus
ticia el señalamiento provisional de la por
ción determinada del bien común que el co
munero tiene derecho a explotar en benefi
cio propio. Y para llegar a estos resulta
dos es medio suficiente la entrega simbóli
ca efectuada por el registro del título. 

~erificada esa tradición, el comunero que
da revestido con el derecho perfecto de de
mandar la división material, conseguir la 
administración equitativa del común o ejer
citar cualquiera de los otros derechos pre
vistos en los artículos 2330, 2331 y 2332 del 
Código Civil, únicas prerrogativas concedi.
das por la ley al comunero mientras perma
nece en indivisión, en lo que concierne al 
disfrute y explotación de la respec:tiva 
cuota. 

Se reitera que lo relacionado con la tra
dición por medio del registro no fue materia 
de discusión en el juicio. 
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El hecho pues resulta inoperante. 

Seogumdo 

Tradición inválida Jl)Or cuanto los vendedores 
no eran dueios de la totalidad de lo vendido. 

Dijce el artículo 1880 del Código Civil que 
las obligaciones del vendedor se reducen a 
dos, la entrega o tradieión, y el saneamien
to de la cosa vendida. 

El cargo tal como está planteado se refie
re pues a la segunda de las obligaciones di
chas. Fuera de las dos del artículo· 1880, 
ninguna otra existe a que pueda faltar el 
vendedor con respecto al comprador, a la 
luz de esa disposición y salvo lo que las par
tes estipulen. 

La sola circunstancia de que el compra
dor estime con o sin fundamento que el ven
dedor le trasmitió cosa total o parcialmen
te ajena, carece de trascendencia mientras 
el primero no. sea inquietado por el supues
to dueño. Nuestra ley en el artículo 1871 
del C. C. hace válida la venta de cosa aje
na., Lo cual significa que el contrato es vá
lido entre comprador y vendedor; por lo 
tanto, la tradición que se consume como 
consecuencia de ese contrato, también será 
válida entre las mismas partes, con esta sal
vedad empero: sin perjuicio de los derechos 
del verdadero dueño no extinguidos por la 
prescripción. 

De esta rrianera, el hecho sencillo, de la 
afirmación o de la creencia del comprador, 
de que el vendedor está desprovisto de la 
prop~edad que le ha trasmitido, formulada 
con posterioridad al contrato, no _basta a 
hacer surgir de ahí elementos j11rídicos sus
ceptibles de acarrear la violación del con
trato por obra del vendedor, si de otro la
do esa convicción, aún honrada del compra-. 
dor, no corresponde a una actividad positi
va del supuesto dueño., encaminada a pertur
bar la po3esión pacífica de la cosa vendida 
o a reclamar su dominio, con base en facto
res probatorios calificados de suficientes 
por la justicia. 

M)ientras aquella convicCión del compra
dor permanezca en el dominio de sus hipó
tesis, sin traducirse a la realidad de los ac
tos judicia'les, ningún derecho emana contra 
el vendedor. La inactividad y abandono del 
supuesto dueño están indicando lo infunda
do de los temores o conjeturas del preocu
pado adquirente. 

De ahí por qué los artículos 1893, 1894 y 
siguientes del Código Civil, limitan la obli
gación de saneamiento que tiene a su cargo 
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el vendedor, a aquellos casos en que se tra
te de· verdaderas acciones judiciales de ter
ceros encaminadas a disputarle el dominio 
al co~prador por causas anteriores al con
trato de venta. 

De consiguiente, el que la compañía con
trademandante estimase que la señora Con
cepción Quintero de Callejas no tenía el do
minio de toda la cuota proindiviso que le 
enajenó, del globo de "Tellez", idea que lle
vó a dicha compañía a efectuar otras com
pras a otras personas para completar aque
lla cuota, sin contar con la mencionada ven
dedora, quien asegura, sin haber sido con
tradichá, no haber tenido conocimiento de 
tales adquisiciones sino pocos días antes de 
la promoción del juicio, nada prueba contra 
1~. vendedora, pues sólo una sentencia ju
dicial podría quitarle el carácter de dueña 
que se atribuyó en el contrato de compra
venta. 

Por lo tanto, el hecho examinado tampo
co funda ninguna acción. 

Tercero 

Xnsuficiencia de los dt·rechos hereditarios 
vendidos según la letra b) de la escritura de 
venta :para cubrir Ullll'l. derecho de dominio 
eqUllivalente a la c1l!arta parte del inmueble. 

' En el aparte B) de la cláusula primera 
de la escritura de compraventa Concepción 
Quintero de Callejas trasmitió·loB d~rechos 
herenciales que le puedan corresponder en 
las sucesiones de Concepción Quintero Já
come y Buenaventura Leonidas Quintero, 
E.n la parte en que tales sucesioneB están ilí
quidas, garantizando la vendedora que ta
les derechos representan, por lo menos, H
bres de pasivo, una cuarta parte d~l mismo 
globo de terreno de cuya mitad hizo enaje
nación por la misma escritura. 

Sin liquidar entre sus herederos los bie
nes inortuoriales de la Quintero Jácome Y 
Leonidas Quintero, que permanezcan ilíqui
dos, es un imposible jurídico formular la 
afirmación de insuficiencia hecha en la con
trademanda, porque es únicamente la par
tición, destinada a concretar e individuali
zar los derechos del heredero sobre el con
junto del acervo herencia}, con lo que es da
ble comprobar la cuantía numérica exacta 
de cada derecho y su comprens:ón en los 
bienes relictos. Antes de ese acto los de
rechos hereditarios permanecen indetermi-
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nados en cuanto a su radicación. Ignórase 
con certeza qué le corresponderá en propie
dad singular al sucesor. 

Es suficiente esta consideración, y la cir
cunstancia de que en el proceso· está ausen
te la demostración de la pretendida insufi
ciencia, para rechazar el cargo. 

-VI-

Como son inoperantes los hechos que sir
vieron de base a la contra.demanda, así hay 
que declararlo al proferir la Corte la sen
tencia de instancia. 

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, decreta: 

lQ Cásase la sentencia del Tribunal Supe" 
rior del Distrito Judicial de Medellín, dicta
da en este juicio doble de~ Clímaco Callejas 
y Concepción Quintero de Callejas contra 
la, Compañía del Lebrija, S. A. 

29 REVOCANSE los numerales primero, 
segundo y tercero de la parte resolutiva de 
la sentencia del juez de primera instancia, 
proferida el treinta de· octubre de mil nove
cientos treinta y cinco, y en su lugar se ab· 
suelve a la Compañía del Lebrija, S. A .. de 
los cargos que en la demanda principal le 
formulan los demnadantes Clímaco Callejás 
y Concepción Quintero de Callejas; 

3Q CONFIRl\ÍIASE el numeral cual!'to de la 
parte resolutiva de la :mis.:rna sentencia, por 
medio del cual negáronse las peticiones de 
la demanda de reconvención, quedando por 
ende absueltos los esposos Clímaco Callejas 
y Concepción Quintero de Callejas de las 
pretensiones de dicha demanda; 

4Q No hay costas en ninguna de las ins
tancias. 

Tampoco hay costas en el recurso de ca
sación. 

¡ 
Publíquese, cópiese, notifíquese e insér

tese en el próximo número de la Gaceta Ju
dicial. 

Arturo Tapias Pilonieta - lLiborio lEsca
llón - Ricardo lHlinestrosa IDaza-FuThgelt11cio 
Ijequerica Vélez-J1llan Francisco MUlljica
Hernán Sa1amanca - P~~dro lLeó1rn Rii!Uc6n, 
Srio. en ppdad". 
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REIVIN DI-CACION 

l.-En un titulo que tras¡Ja.sc el dominio 
de un Inmueble es impr·escln<lible la expre
sión de Jos llnderos de acuel'(lo con e¡ art. 

2594 del Código Civll. 2.-Paa·a ¡a rl'ivindi

caclón se requlea·e la singularización !le la 

cosa que se reivindica, confonne a.! art. 9-lti 

·del C. c. 3--De /Una demanda que absuel<\'1~ 

a los demandados de los cargos !11' la !le

manda, no cabe decir: que adolezca de in

congruenciru con las pretensiones oportuna

mente delllilltdas por los lUigantes. La fal
ta de consonancia con éstas es lo que con,;~ 

tltuye ese motivo de casación. Ese motivr. 
no puede comprender la mera dlspari5tacl 
entre el fallo y las pretensiones o, en otras 
patlabras, el que una de las ¡Jartes y a ve

ces am.bas vean frustrados sus em¡Jeños o 
al menos no logren co1marlos con la sen
tencia que decide su lltigio. 4.-La cosa 
juzgada 1·eq •Iiere la identidad jurülica !le 

personas exigida por el art. 474 del C .. J. 

Corte Suprema de Justicta..--Sa:;a de casación CiviL-
Bogotá, junio primero de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponent,e: Dr. Ricardo Hlnestrosa Daza) 

Ricardo Arbeláez demandó a Heliodoro 
Vargas, Jorge Londoño, Antonio- Vanegas, 
Bernardo Piedrahíta, Viíctor González y Ma
ría Luisa Torres a fin de que se les conde
ne a restituirle el fundo deslindado en el li
belo y a pagarle sus frutos y se les deCla
re, co:q¡o roseedores de mala fe, sin derecho 
a abono de mejoras. El Juzgado 2Q del Cir
cuito de Buga pronunció sentencia absolu
toria el 23 de junio de 1936, la que el Tri
bunal Superior de allí confirmó en la de 8 
d~ septiembre de 1937, contra la cual el de
mandante interpuso casación, recurso tra
mitado ya debidamente. por lo rual.paRa a 
decidirse. · 

A1ntecedentes 

Estos se contienen en los hechos funda
mentales dE la demanda qu_e se resumen así: 
A) El demandante compró aquel fundo en 
E:scritura número 863 de la Notaría de Bu-

ga el 8 de agosto de 1928 y si se lo vendió a 
Julio Parra, lo compró a éste en escritura 
número 26 de esa Notaría el 9 de enero rJe 
1929; B) En ausencia del demand¡mte los 
demandados se apropiaron ese fundo, no 
obstante conocer los títulos de aquél y sa
ber que ese suelo no es baldío sino parte del 
globo indiviso llamado San Isidro o Canoas; 
C) Los demandados ocupan de hecho el fun
do del actor desde más de un año ante~. de 
la demanda, destruyendo montes y rastro
jos y usufructuándolo en toda forma. 

La parte petitoria dé la demanda, formu
lada por medio de apoderado, manifiesta 
que se establece la de reivindicación, "para 
que por sentencia definitiva que haga trán
sito de cosa juzgada, se les condene (a los 
demandados) a restituir a llli poderdante 
un fundo de su propiedad, y para la comu
nidad del indiviso (sic), el dicho terreno, 
ubicado en este Municipio, en la cordillera 
oriental, en el terreno indiviso de San Isi
dro o Canoas, compuesto- de casa de habita
ción, pastos artificiales (sic), plantaciones 
de café, caña de azúcar, plátano, etc., que 
en común están ocupando, por los siguielites 
linderos. : .. " Después de expresar los lin
deros, que son los indicados en dichas es
crituras ~on los fines y en las circunstan
cias que adelante se analizarán, agrega: 
"pido pue::> que Eln la sentencia se declare: 
Primero. Que el fundo así delimitado ::\S de 
la exclusiva propiedad de mi poderdante, por 
haberlo adquirido con su dominio y posesión 
por compra que le hizo. al señor Antonio Ri
vera,: por escritura . pública número 863 de 
fecha 8 de agosto de 1928, debidamentP. re
gistrada, y por compra hecha al· señor Ju
lio Parra por escritura pública número 26 
de fecha 9 de enero de 1929, también debi
damente registrada, que es la última. E:'l
t e fundo así delimitado fue ensanchado con
siderablemente por mi poderdante. Segundo. 
Que los mencionados ocupantes son posee
clores de mala fe y están obligados a resti
tuir los frutos naturales y· civiles, no sola
mente los percibidos,. . . . debiendo también 
restituir dicho fundo. Tercero. Que los de
mandados mencionados. poseedores de mala 
fe, por está misma razón no tienen derecho 
a reclamar mejoras de ninguna clase que 
hubieren plantado en el ameritado fundo, 
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careciendo del derecho de retención y dé 
ocupación del terreno, que deben restituir 
para la comunidad de los derechos en tal 
indiviso"; 

Los demandados se opusieron negando 
ocupar propiedad alguna del actor y a,fir
mando ser ocupantes como colonos de las 
tierras en que han plantado mejoras y que 
éstas son baldíos, contiguos al globo indivi
so de San Isidro o Canoas, pero distintos de 
éste. · 

La sentencia reC1Ulll."rida 

El tribunal no halló satisfactorio ni con
gruente con la demanda el título aducido 
por Arbeláez, porqUe no determina la cuo
ta de éste en el globo común mencionado y 
porque no identificó las mejoras en forma 
de establecer que las que tienen lo:> deman
dados sean las mismas trasferidas en las es
crituras citadas. Además, el tribunal ob
servó que colindando dicho globo dé Canoas 
con baldíos de la Nación, podía ésta ser per
judicada con una decisión condenatoria en 
este pleito. 

Para mayor claridad de esos conceptos y 
de los que la Corte ha de expresar aquí, se 
resumen y en lo 11ecesario para ese fin se 
transcribe lo pactado en dichos instrumen
tos, y sus varias cláusulas a saber: 

En el de 8 de agosto de 1928 (Cdno. 2Q, 
fo1s. 9 a 11) Antonio Rivera dice vender a 
Arbeláez "un valor equivalente a cuatro pe
sos ($ 4) de derechos primitivos que le per
tenecen a título de comunero en el indiviso 
ife San Isidro o Canoas en la montaña alta 
de la cordillera centra) de los Andes, dis
trito de Bu.ga". Eso dice. sin deslindar ese 
cdobo indiviso v sin precisar el número to
tal o cifra o precio de los rlerechos primiti. 
vos a que alude. Esa es la cláusula pl'imera. 
F,n la se!!unda dice: "a"ue también vende 
Nlr el presente instrumento al citado señor 
Ricardo Arbeláez las mejoras que en el nom
brarlo indiviso de San Isidro o C~moas tiene 
n título de proPietario. mejoras que se ha
llan dentro de los siguiente<t linderos: .... '' 
En la cláusula tercera cita la escritura por . 
la cual dice haber comprado "los cuatro pe
r.:os ($ 4) de derechos nrimitivo::: que ven
de." En IH cuarta :manifiesta tener más de
recho.s v limitar esta venta a diehos cuatro 
uesos ($ 4) primitivos. En la Qltduda insis
te al mismo respecto manifestando que co
mo es dueño de dos lotes de mejoras en ese 
indiviso. "aclara que la presente venta se 
refiere únicamente a las mejora~; cuyos lin-
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deros se han expresado en esta escritura. 
En la sexta expone que éstas consisten en 
pastos, café, caña, plátano y casa de habita
ción de paredes de tabla, cubierta de asti
llas de madera. En la sé¡ptima dice cuál es 
el precio total de las mejoras y de los cua
tro pesos ($ 4) de derechos primitivos que 
vende y que lo tiene recibido de manos del 
comprador. En la octava dice haber adqui
rido esas mejoras por compra a las perso
nas que allí nombra, según instrumentos 
que no cita. En la novena, que desde la mis
ma fecha de la escritura que se está citan
do "pone al comprador en posesión de los 
bienes que le vende." En :ta décima expre
sa no haber enajenado y estar libre lo que 
vende; y en la· undécima, que se obliga l'll 
saneamiento. 

En la escritura de 9 de enero de 1929 
(Cdno. 1°. fols. 25 a 27) Julio Parra mani
fiesta vender a Arbeláez "una finca terri
torial ubicada en la cordillera central de Los 
lmdes en el indiviso de San Isidro o Ca
noas, mejoras que se hallan dentro de los 
sigUiiel!Utes linderos .... '' Estos linderos son 
los mismos que figuran en la escritura de 
Rivera y en la demanda inicial de este jui
cio. 

En seguida declara allí (en su escritura 
<le 9 de enero de 1929), el vendedor Parra: 
''Esta propiedad motivo del presente con
trato de compraventa es la misma que el 
otorgante obtuvo de .su comprador ac
tual .... " En seguida se detalla el preci.o y 
modo de pagarlo, relacionándolo con el de 
la venta que Arbeláez había hecho a Parra. 
Después declara la libertad de esa finca ,Y 
que la vende con sus anexidades, usos y ser
vidumbres, la entrega realmente al compra.
dor y queda obligado al :~aneamiento. 

Aparecen diferentes los dos contratos de- -
fallados, pues si en el df' Parra se ve a Ar .. 
heláez comprando una finca por sus linde
ros y con sus accesorios. en el de RivBl'a 
compra Arbeláez separadamente cuatro pe
ROR de derechos primitivo::; en el trlobo CO·· 

mún de Canoas y unas mejoras en determi
l,ado sitio o zona que 'le deslinila tan sólo 
para precisarlas. Pero la demanda los iden .. 
tifica. 

El tribunal Pchó ele menos. como comnle
mento necesario, 1::> fiiación del valor primi
tivo del glohn común en el cual Rivera dice 
trasferir a Arbeláez "cuatro pesos primiti
vns". De ahí su concepto de indetermina-
ción. · 

lEU recur·so 
El recurrente en sendos capítulos d(l su 
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alegato de casación formula estos cargos: 
1'' Violación por infracción directa "de los 

. artículos 669, 673, 685, 740, 743, 946 y con
cordantes del Código Civil", por haberse 
desconocido al demandante el derecho de 
propiedad que le otorgan las citadas escri
turas públicas, ante la sola afirmación de 
los demandados de ·que ocupan terrenos bal
díos, sin que. ellos hayan presentado título 
alguno ni la N ación haya reclamado nada. 
2° Aplicación· indebida de "los artículos 946, 
947, 949, 950, 952 y 1857 y concordantes del 
Código Civil', por haber sacado el tribungl 
el negocio de su verdadera situación jurídi
ca y no serie permitido suponer en los de
mandádos derechos no respaldados por títu
los ni decidir el pleito en el- concepto de tra
tarse de baldíos, aJa sola afirmación de los 
demandados y con desconocimiento de los 
títulos del actor. 3Q El tribunal incurrió en 
errores de hecho y de derecho en la apre
ciación de estas pruebas: las citadas escri
turas públicas y la inspección ocular; aqué
llas, porque contienen la tradición de las 
mejoras y ésta porque, con el dictamen pe
ricial complementario, acredita la ocupación 
de esas mejoras por los demandados, sin 
embargo de lo cual la sentencia recurrida 
desconoce el dominio de Arbeláez sobre 
ellas, al punto de declarar que no acreditó 
ser suyas por habérlas comprado o haberlas 
hecho a sus expensas o con su trabajo y ha
bérselas arrebatado en todo o parte los reos. 
4~ Error de hecho en la apreciación de las 
pruebas por haber prescindi<;Io expresamen
te de anaUzarlas, declarándolo inoficioso y 
aQ'regando que ·no comprueban la propiedad 
del actor sobre las mejoras ni la extensión 
v existencia de éstas. 5Q No estar la sen
t,encia de acuerdo con las· pretensiones opor
tunamente deducidas por los litigantes, por 
cuanto, planteado un debate particular so
hre propiedad privada, decidió un pleito de 
baldíos con la Nación. cual Ri de esto se tra
tase. 6Q El tribunal ·se abstuvo de conocer 
de un asunto de su competencia al no en
trar a conocer del pleito en el fondo. 

Pasa la Corte a estudiar estos cargos en 
el orden indicado y autorizado por el artícu
lo 537 del C. J. 

Ante todo, ha de destacarse, por su tras
eendencia, ·el hecho, anotado aquí ya, de que, 
ser.·ún la declaración del demandante, no dis
entida, hay identidad entre lo que compró a 
Rivera, lo que vendió a Parra y lo que de 
éste volvió a adquirir en el corto lapso de 
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8 de agosto de 1928 a 9 de enero de 1929, fe
chas respectivas· del primero y último de 
esos tres. contratos. 

Esa identidaa no controvertida, declara
da desde la demanda inicial, evita· las dudas 
que surgirían de las diferenciaf? de redac
ción ya aludidas aquí, consistentes en que 
Rivera vendió cuatro pesos. de derechos pri
mitivos en un globo común y vendió tam
l1ién separdaamente esas mejoras para pre
cisar las cuales expresó los linderos del si
tio en que se hallaban, y- Parra comienza di
ciendo vender el lote comprendido en esos 
linderos, no sin corregir a renglón seguido 
tal modo· de expresión, para limitarse o ce
ñirse a las solas mejoras. Esto último pre
vino desde luego aquellas dudas. 

Arbeláez, pues, no compró el suelo de ese 
lote, eino las me.ioras que Rivera tenia en él: 
en 'cuanto a suelo, lo que adquirió fue aquel 
derecho de cuatro pesos primitivos en un 
globo común. 

Ese globo no se singularizó. Las escritu
ras se ;efieren a él en forma tan vaga. a,ue 
se limitan a decir su nombre (San Isidro o 
Oanoas) y su jurisdicción (Buga) y por lo 
demás citan la cordillera de Los Andes. Co
mo detalle curioso se advierte que mientras 
las escrihiras hablan de la cordillera C4'n
tral, Ja demanda señala la Oriental.. 

Salta a los ojos la ausencia de singulari
zación del globo común. Lo imprescindible 
de la expresión de los linderos en un título 
que traspasa el dominio de un inmueble en 
todo o parte. lo indican las pertinentes dis
posiciones le~rales, de las cuales basta citar 
el artículo 2594 del C. C. 

Y si eso sucede con la singularización del 
~debo común de que Arbeláez dice haber ad
ouirido una cuota, no menor es la ausencia 
de elementos para determinar ésta. 

Cuatro pesos· de derechos primitivos es 
una expresión que por sí sola nada sümifi
ca. Para darle sentido es preciso declarar 
el va1or total a que esas Únidades corres
ponden. Una relación no cabe en-lógica con 
aquel solo elemento, así corno en aritmética 
el solo numerador no basta para formar un 
quebrado. cuva existencia misma requiere 
un denominador. 

Si se hubiera establecido que el valor pri
mitiv~) del total a que se refieren esos cua
tro peso.o;_; era, por ejemplo de mil pesos. o 
de ciento o de veinte. habría auedado esta
blecido que valía cuatro milésimos o un 
veinticincoavo o un quinto del globo total, 
por corresponder a ~uatro unidades de esos 
precios respectivos. Pero como nada de eso 
se estableció. el numerador quedó sin deno-
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minado~, la relación no puede fijarse y con
~ecuencmlmente la cuota es indeterminada. 

Esta falta de determinación de la .cuota se 
agrega a la de alinderación del globo lo que 
significa ausencia de los dos element~s legal
n;ente indispensables al efecto, ya que el-ar
tJCulo 949 del C. C. dice: "Se nuede rtdvin
dicar una cuota determiJIUada proindiviso· de 
una cnsa 8h'ngular." (Subraya la Corte). 

Se considera el caso desde este pun:o de 
vista, porque el actor demanda para la co
munidad y porque, de otro lado, acusa la 
sentencia como violatoria de esta disposi
ción. 

Y si se recuerda que demanda, ademits, 
en nombre propio, son también pertinentes 
estas observaciones, a las que cabe agregar. 
desde este punto de vista, que la acción rei
vindicatoria corresponde al dueño dE~ una 
cosa Ringular, según el artículo 946 de ese 
c.ódigo, y que esta calidad de dueño en esta 
forma no está comprobada tampoco por el 
actor. puesto que sus escrituras no. acredi-
1an que comprara el terreno alinderado en 
ellas v en la demanda, >"ino las mejoras exis
tentes dentro de esa alinderación, la que fi.. 
gura en esos instrumentos, no para b~asfe
rir ese su~lo sino nara precisar esas mejo
ras, como se ha visto; y en cuanto a terre · 
no, se repite que esos instrumentos exnre
Ran Rólo la compraventa d~ los referidos 
derechos de cuatro pesos Primitivos. sin se
ñalar el valor total a one corresponden v sin 
singularizar el globo común en que radican 

No niega el tribunal que unas mejoras 
1~ued~n ser materia de reivindicación. sino 
oue afirma aue al tratarse >;ingnlarmente de 
reivindicar determinadas mejoras, el actor 
debe acreditar ser su dueño y estar ellail en 
manos de otro que pretende serlo; de modo 
oue no negó a -las mencionadas escrituras 
>"11 calidarl de título sobre las mejoras en 
ellas trasferidas, sino que echó menos la 
c·0mprobación de la ·identidad afirmada nor 
e! demandante entre esas mejoras compra
das por él y las ocupadas nor loR demanda
dos. 

Y a~erca de esa identidad _no es pruPl>a 
la inspección ocular practicada nor el tribu
nal el 18 de noviembre de 1936. Esa dilig·en
cia en oue no se registró o oue no dejó dato 
de los hechos cuyo establecimiento P.e bus
caba sin duda al pedirla y practicarla, ape
llaS dice después de su encabezamiento lo 
oue se trascribe en seguida. a continuación 
de Jo cual se incluyen como narte de ella las 
variaR declaraciones de testigos rme se pu
sieron al recibirlas en ese acto. Lo que se 
copia, que forma el fol. 13 v. del cuaderno 
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29
, hace ver lo deficiente de esa inspección 

como tal. 
Esa acta dice: " ... Previamente posesio

nados los señores peritos, se procedió por 
todo el personal actuante a la identificación, 
por sus linderos generales, del indiviso de-

. nominado 'San Isidro' o 'Canoas'; y luégo, 
teniendo a la vista tanto la demanda como 
las escrituras que figuran en los autos, fue 
identificada por sus linderos especiales la 
vropiedad rural o fundo que ::-;e dice perte
nece al demandante señor Arbeláez. Verifi
cadas las aludidas identificaciones, el señor 
magistrado cedió la palabra a los señores pe
ritos principales, quienes manifestaron es
tar de acuerdo en sus apreciaciones, con el 
fin de que rindieran su dictamen; pero como 
<~llos solicitaron un término para presentar 
su exposición, el señor magistrado les con
cedió el de ocho días para tal efecto, conta
do desde mañana inclusive, de acuerdo con 
la facultad otorgada por el artículo 728 del 
C. Judicial. Con la previa anotación de que 
dentro del curso de la diligencia se hicieron 
presentes los demandados señores Heliodoro 
Vargas, Antonio José Londoño, Antonio Va·
negas y Bernardo Antonio Piedrahita, el se
ñor magistrado procedió a recibir las decla
raciones indicadas por el demandante ... " 
· El dictamen pericial, · fechado al día si

guiente, es el memorial de lo::; tres peritos 
que forma el folio 21 del mismo cuaderno 2Q. 
En él expresan que han identificarlo tanto 
el globo de "Canoas", cuyos linderos indican, 
como el lote de Arbeláez, y agregan que den
tro de los linderos de éste "se· pudo consta
tar que están situados en común como ocu
pantes, con casa de habitación y cultivos de 
pasto y café, caña, etc., los d1~mandados ... 
quienes, aun cuando a alguna distancia, nos 
fueron señalando el lugar en donde cada uno 
de e.Jlos tiene sus mejoras, como ocnpantes 
en común." 

De paso se advierte la dificultad de com
paginar el concepto de ocupación en com1ín 
Y el de ocupación por cada cual. 'La fuente 
de conocimiento es muy defidente·, puesto 
que es. al decir de los mismos peritos, un se
ñalamiento que les hicieron a distancia. 

De otro lado, ese dictamen no por rendido 
con motivo de una inspección ocular deja de 
ser dictamen, esto es, la prueba pericial que 
ha de juzgarse y apreciarse ante las resper:
tivas disposiciones de la ley, entre las cuales 
son de citarse los artículos 70!5 del C. J. que 
indica la pertinencia y procedencia de esta 
prueba y los :irtículos 721 a 723 de la misma 
obra que indican y regulan su valor proba
torio. 



No se advierte el error atribuído por el 
recurrente al tribunal en la apreciación de 
estas pruebas, entre -otras razones por lá 
decisiva de no acreditar la identidad de las 
mejoras compradas por Arbeláez en sus ci
tadas escrituras de agosto de 1928 y de ene
ro siguiente y las mejoras que a alguna dis
tancia alcanzaron a ver los peritos ocupada::; 
por los demandados. Esto fue lo que anotó 
el tribunal como un vacío, y es de recono
cerse que ese vacío efectivo no se llena con 
las escrituras, la inspección y el dictamen 
que vienen citándose. · , 

De otro lado. la.demanda no contiene sú
plica especial sobre determinadas mejoras, 
al punto de que no habla de esto sino para 
pedir que a los demandados, por ser posee
dores de mala fe, no se les reconozcan las 
que hubieren plantado. D¡e paso se observa 
la sugestión de este pedimento del deman
dante en el sentido de que hay mejoras dis
tintas de las que él compró. Sea de esto lo 
que fuere, ello es que la demanda se formu
ló como acaba de recordarse y como atrás 
¡.e vio al trascribir su parte peritoria. No 
se indica. con esto que la demanda de rei-

. vindicación de un predio haya de contener 
expresa y singular solicitud sobre mejoras, 
como requisito para que éstas, en su caso, 
puedan quedar incluídas en la sentencia en 
que se acoja la acción. Sabido es que po:r 
punt·) general ellas son un accesorio que se 
va tl as de lo principal, que es el suelo que 
las s1Istenta. El Código Civil regula e~:~.te 
punto atendiendo a la clase de ellas y a la de 
la. fe del poseedor en sus artículos 962 y si-· 
guientes. Pero .en el presente caso sí caben 
y aun se necesitan aquellas advertencias, no 
tanto por el modo de formularse la deman
da, cuant§ por lo que rezan las citadas es
crituras Y, también por la forma en que el 
tribunal y el recurrente tratan lo relativ:o a 
mejoras. 

En todo pleito, en general y con más cla
ridad en uno de reivindicación, se comienza· 
por estudiar la aceión ejercitada y por inda
gar si al demandante le asiste. Cuando esta 
sugestión inicial es respondida negativa
mente, la ab~solución del demandado se im
pone; pero cuando se halla que la acción 
existe y que le asiste al actor, entonces sí es 
procedente estudiar si hay excepciones que 
la emboten, enerven, o infirinen, háyanse 
opuesto por el reo, como la de prescripción 
r. la de compensación, o surjan del proceso, 
opuestas o no por éste, tal como correspon
de a los artículos 343 del C. Judicial y l7H) 
del Civil. 

En el presente caso el juzgador no tuvo . 
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por qué ni para qué entrar en el estudio de 
las ex-cepciones, puesto que no ·encontró jus
tificada la acción, y esto, por lo antedicho, 
fue suficiente para absolver. De ahí que ni 
ocasión tuviera de indagar y mucho menos 
de decidir que la ocupación material por los 
demandados de cierto suelo con ciertas me
joras sea título suficiente para opo:ÍJ.erlo con 
ventaja al del demandante. Repítese que le 
bastó encontrar que éste no ha demostrado 
ser dueño de aquello cuya reivindicación pre
tende. 

Lo dicho hasta aquí agrupa las razones 
por las cuales la Corte encuentra infundados 
10s cargos del recurrente relacionados con 
el motivo 19 de los del art. 520 del C. J. 

Cuanto al motivo 2~, tampoco se halla 
aceptable. De una sentencia que.absuelve a 
los demandados de los cargos de la deman
da, no cabe decir . que adolezca de incon
gruencia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes. La falta de 
consonancia con éstas es lo que constituye 
ese motivo de casación. Apenas habrá para 
qué repetir lo que uniforme y sostenidamen
te ha hechG presente la Corte a este respec
to en el sentido de que ese motivo no puede 
comprender la mera disparidad entre el fa
llo y las pretensiones o, en otras palabras, 
el que una de las partes y a veces ambas 
vean frustrados sus empeños o al menos no 
logren colmarlos con la senfencia que decide 
su litigio .. 

El recurrente aduce también, como ya se 
vio, el motivo 7Q de los del mismo artículo 
520. Éste cargo se halla también inacepta
ble, por las mismas razones que se acaban 
de resumir sobre el motivo 29, El tribunal 
confirmó el fallo del Juzgado y éste, lejos de 

· abstenerse de estudiar el pleito y de decidir
lo, lo falló en el fondo absolviendo a los de
mand.:tdos. Mal puede decirse; por tanto, que 
se abstuviera de conocer ae un asunto de 
su· competencia. _ 

Y como, por último, el recurrente afirma 
que el tribunal trocó en pleito con la Nación 
y por baldíos éste que es entre particulares 
y sobre propiedad privada; ocurre observar 
que no hubo tal, puesto que se decidió el li
tigio sobre el pie en que lo colocaron la de
manda y sus respuestas. 

Es verdad que la mera posibilidad o la 
probabilidad de ser baldíos los terrenos con
tiguos al globo de "San Isidro" o "Canoas" 
y el hecho de nc aparecer aquí precisado. el_ 
respectivo lindero, de que se ha deducido la 
contingencia afirmada por los reos de que 
sea de baldíos y no de aquel globo el suelo
donde tienen las mejoras por éllos ocupadas, 



no son circunstancias que impidan stmten
ciar esta eausa en favor del demandante por 
el temor de perjudicar con ello a la Nación. 
Ella no ha sido parte en este proceso el cual, 
por ende, le es res inter alios acta, y dHl pro
pio modo y consiguientemente la sentencia 
de este pleito, cualquiera que fuese, le sería 
y ha de ser res inter alios juna:l!icata. La cosa 
juzgada requiere la identidad jurídica de 
personas exigid8. por el art. 474 del C. J. 

Acierta, pues, el recurrente al reclamar 
contra esos temores; pero como el tribunal 
se limitó a expresarlos o a aludir a ellos y 
no decidió en fuerza de ellos, sino por con
sideraciones distintas, ya estudiadas y aco
gidas aquí, ese reclamo carece de alcance, 
puesto que, aunque cupiera deducir de él un 
cargo de 1os establecido2 por el citado art. 
520 taxativamente como motivos de casa
ción, ni aun así caería la sentencia recurrí:. 
da, sostenida como está por aquellas consi
deraciones, que son su verdadero :funda
mento. 

En suma: son infundados los motivos 2q 
y ·;Q, 1:íorque no hay la falta de consonancia 
ni la abstención que en su caso, fundan el 
recurso; y no se justifica tampoco ninguno 
de Ios cargos formulados dentrp del motivo 
lQ, nsí: 

Como el tribunal no negó a Arbeláez el 
dominio de lo que le trasfirieron sus citadas 
compras, no ha violado los citados artículos 
669 y 673; como no reconoce a la sola ocu
pación de los demandados la calidad de títu
lo prevalente sobre los de aquél, no ha vio
lado el 685; como no niega a esas compra-· 
ventas la calidad o fuente de tradición de lo 
enajenado en ellas, no ha violado el 7 40 ni 
d 7 43; como no- niega a quien pruebe ser 
dueño la reivindicación respectiva, no ha 
violado el 946, y como no niega la calidad de 
reivindicables de las cosas corporales sean 
raíces o muebles, ni la de una cuota deter-
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minada proindiviso de una cosa singular, ni 
que esa acción competa al dueño, ni que de 
ella responda el poseedor aetual, ni que 
aquellas escrituras contengan compraventa 
· eon las consecuencias de este contrato res
pecto del dominio del comprador, no ha vio
lado tampoco los artículos 947, 949, 950. 952 
y 1857. Lo que en definitiva hizo, el tribunal 
fue negarse a acoger una acción reivindica
toria a quien no demostró ser dueño de cosa 
singular, ni de cuota determinada proindivi
so de una cosa singular, lo que vale como de
eir que aquél se ajustó a lo que corresponde 
a la luz de los arts. 946 y 949 del C. C., pie
dra angular de este pleito y de la sentencia. 
recurrida. Este concepto se impone, por lo 
tocante al suelo, en atención a la que la tras-· 
ferencia de éste adolece de los defectos de
cisivos detenidamente aquí apuntados; y por 
lo tocante a mejoras, en fuerza de las cir
cunstancias expuestas aquí también con de
tenimiento, entre las cuales se destaca la 
falta de prueba sobre que aquéllas que com
pró Arbeláez en escritura de 1928 sean las 
mismas poseídas hoy por los demandados. 

1----

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre~ 
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
no casa la sentencia pronundada en- este 
juicio por el Tribunal Superior del distrito 
judicial de, Buga el ocho de septiembre de 
mil novecientos treinta y siete. . 

Sin costas en el recurso, por no aparecer 
que se hay~n causado. 

Publíquese, cópiese y notiffquese. 

Arturo Tapias lPilonieta -· lLiboll"io JEsca
llón-Ricardo lHfinestrosa IDaza - JF'ullgencio 
I~equerica V éRez-J uan Francisco Muíjica

. o Hernán Salamanca - lPedro lLeón JR:iincón, 
Srio. en, pdad. 
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REIVIN DICACION 

La acción de dOilnlnio está configurada por los 

siguientes factores: w) Cosa singular reivindicable o 

cuota determlna!Ir.t de cosa singular; b) Derecho cle 

dOminio en el !lemandanté; e) Posesión material en 

· el demandado, y d) Identificación de: la cosa mate

ria de la t·eivindicación, o sea que lo que se reivin

dtca por el dernándante sea Jo mismo que posee ei 

<lemaudado. como al demamlado poseedor lo am .. 

para l:t ¡Jresunción !le ilueíto de qlle trata el art. 

762 !lel c. C., esa ¡}res unción, l>lH'a que triunfe fi 

deman!lmlte, tiene que ser !lestr'uída, por un título 

!le dominio :del !lemandante que sea anterior a la 

lllt¡;esión del demandado. Esto tiene l~ar cuan~lo la 

reivindicaciún se dh'ige contra un poseedor qtfe no~ 
presenta o exhibe ningún título Inscrito. cua.1~1lo el 

posee!lor además íle a.mpa.rarse en su posesión IH'C

~~mta un título inserito, entonces su1·ge el problema 

de la t:onfrontación 11e1 títu:o o títulos del tleman

dante <:on los 11lel 11eman!la!lo ¡mm !letenninar a 

euál de ellos asiste mej{)¡· rlerecho. l\fas en este ca

so tamllién la pos~;sión materi:H ,¡urega. primordial ¡m

pel, ¡Jorque entonee:; los tít'ulos del <Iemamlante ue .. 
bcn ('OiliJH'en'cl!·r un perí()(lO'. mayor que el 1le la ¡Jo

sesiim !lel demand¡>Hio. Cuan¡lo los títulos de éste y 

lo mismo su ¡~osesión son rh~ fecha posterior a los 

1Iel demandante, la aeeióu de éste prospera; por el 

contrario, cuant;]o el título inscrito 1lel 1lemnrn<lado 

es anterim· al del demaJulante, Ja. petición reivindi

catoria de éste no ¡iuecle triuufar. l\fús aún: cuan1lo 

el poseedor no presenta ningún títul'o y el reivin

!lleador exhiba una serie 'completa de títulos, puede 

sueecler que si la posesiúu <lata, !le treint'a años y 

se alega la prescripciún aclq¡uisitiva por el poseedor, 

éste no sólo sea absuel'to, sino que se le reconozc;.t 

el dominio en la cosa reh•indicada por el fenómeno 

1le la p•·escripeiún. IAJ ini¡,nno puede sueeder si el 

posee!lor, habiendo poseído diez atios y présentan•ln 

un tít.ulo postertor al !lel reivin!licador, alegue la 

preseripciún adquisitiv>t onlinarla. Fuent de estos 

dos últimos dasos, eL demandante reivintlicatloi· no 

tiene sino que presentar un título anterior a la po

sesión del deman!la!lo o .. a. Jos títulos que éste pre

sente y· sin que tenga necesidad de exhibir lma se

rie indefinida de títulos, pOl'qhie esto seria exigir L'l 

PROBATIO DIABOUCA. Claro es que no se alude 

aquí a los casos contemplados de diferente modo por 

~rt ley 200 de 193(;. 

Corte Suprema de Justlcia.-8ala de Casación Civil._: 

Bogotá, junio siete de mil novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborlo Esea!lón) 

Junio E. Cancino, en su propio nombre y 
en representación de Nepomuceno Carreño, 
demandó en acción reivindicatoria a AbeJar
do Toledo, para que s.e ·declarara que el lote 
de terreno determinado en el h_echo tercero 
de la demanda pertenece en dominio a los 
actores y para que se condenara al deman-:
dado a restituírles ese lote, considerándolo 
como poseedor de mala fe, para el efecto de 
las prestaciones mutuas. Como punto subsi
diario a la declaratoria de dominio, basada 
en los· títulos, pidieron además que se de
clarara que los demandantes adquieron la 
propiedad del globo de tierra qpe se reivin
dica en este juicio por prescripción extraor
dinaria, agregando a la posesión de los ac
tores la de sus anteceMres en el dominio de 
tal globo. 

Corrido el traslado al demandado AbeJar
do Toledo éste denunció el pleito a José An
tonio Soler, denuncia que fue admitida. To
ledo y Soler contestaron la demanda, por 
medio de ápoderado, oponiéndose a las pre
tensiones del actor y negando los hechos 
fundamentales, menos el de la posesión ma
terial del globo materia de la reivindicación. 

Con la contestación se presentó demanda 
de reconvención. en la cual se pide que en 
c-aso de fallo favorable a los demandantes, 
se declare que esfán obligádos a reconocer 
al demandado Abelardo Toledo las mejoras 
que éste ha hecho en el terreno materia de 
la reivindicación, consistentes en el estable
cimiento de pastajes y arreglo de potreros y 
como poseedor de buena fe. 

El juez del conocimiento, que lo fue el del 
circuito de Charalá, dictó sentencia de pri
mer grado el cinco de mayo de mil novecien
tos treinta y cuatro, accediendo a las peti
ciones de la parte actora, considerando al 
demandado Abelardo Toledo como poseedor 
de buena fe, declarando que los demandan- _ 
tes están obligados a pagar al demand?.do 
Toledo las mejoras útiles hechas por éste 
en la. finca reivindicada, hasta el día en que 
se le notificó la demanda, siendo de elección 
para los reivindicadores, pagar lo que esas 
mejoras valgan al tiempo de la restitución, 
o a lo que por concepto de dichas mejoras 
valiere más la finca al tiempo de entregar
la, determinación que se hará por separado, 
~r con derecho del demandado para retener 
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lh finca, si hubiere saldo en favor, hasta qur 
se le pague o se le asegure a su satisfacción. 
El demandado José Antonio Soler-fue con
siderado como poseedor de mala fe para 
efecto de las prestaciones y condenado en 
las costas. 

Los demandantes apelaron de ese fallo y 
el Tribunal Superior del distrito judicial de 
San Gil, en sentencia de veintiséis de febre-
ro de mil novecientos treinta y siete, con
firmó la de primera instancia, con dos re
formas consistentes en declarar a José An
tonio Soler como poseedor de buena fe y ab
solverlo del pago de las costas. El apode
rado de· la parte demandada interpuso re
curso de casación contra el fallo de que se 
acaba de hacer mérito y, agotada la tram1-
tación pasa hoy la Corte a decidirlo. 

Selllltencia recurrida 

La sentencia recurrida se funda en lo si-
guiente: · 

a) Que con los títulos presentados por la 
parte actora está acredi_tado el dominio de 
ésta en el predio materia de la reivindica
ción y que los títulos en que ampara la par
te demandada no demuestran el dominio so
bre dieho predio, alegado por los demanda
dos, "por ostensible falta de indentidad, in
cluso en parte localización de vecindarios 
municipales"; b) En ·que además de lo an
terior los actores comprobaron que han ad-

. quirido el globo de tierra menc:ionado por 
prescripción extraordinaria; e) En que el te
rreno que se reivindica está identificado, y 
d) En que está comprobado que el deman
dado Toledo es poseedor de dicho terreno. 

IDeman:uda de casación 

El recurrente acusa la sente~'lcia por la 
primera de las causales señaladas en el ar
tículo 520 del C. J. y hace consistir la acusa
ción en la violación de los preceptos sustan
tivos que cita en los ocho cargos que hace 
al fallo y que se estudiaron luego .. 

Antes de entrar en el fondo-de la acusa
ción cree la Corte oportuno señalar las re
glas normativas de la acción reivindicatoria, 
como lo ha hecho en otras ocasiones. 

La acción de dominio está configurada 
por los siguientes factores: a) Cosa singu
lar reivindicable o cuota determinada de co
sa singular; b) Derecho de dominio en el 
demandante; e) Posesión material en el d~
mandado, y d) Identificación de la cosa ma
teria de la reivindicación, o sea que lo que 
se reivindica por el demandante sea lo mis
mo que posee el demandado. 
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Como al demandado poseedor lo ampara 
la presunción de dueño de. que trata el ar .. 
tículo 762 del C. C., esa presunción, para 
que triunfe el demandante, tiene que ser 
destraída, por un título de dominio del de
mandante que sea anterior a la posesión del 
demandado. ·Esto tiene lugar cunado la rei
v indkación se dirige contra un poseedor 
que no presenta o exhibe ningún título ins
crito. 

Cuando el poseedor además de amparar
se en su posesión presenta un título inscri
to, entonces surge el problema de la con
frontación del título o títulos del deman
dante con los del demandado para determi
nar a cuál de ellos asiste mejor derecho. 
Mas en este caso también la posesión mate
rial juega primordial papel, porque entonces 
los títulos del demandante debe comprender 
un período mayor que el de la posesión del 
demandado. Cuando los títulos de éste y lo 
mismo su posesión son de fecha posterior a 
los del demandante, la acción de éste pros
pera; por el contrario, cuando el título ins
crito del demandado es anterior al del de
mandante, la petición reivindicatoria de és
te no puede triunfar. 

Mas, aun cuando el poseedor no presente 
ningún título y el reivindicador exhiba una 
serie completa de títulos, puede suceder que 
si la posesión data de treinta años y se ale
ga la prescripción adquisitiva por el posee
dor, éste no sólo sea absuelto, sino que se le 
reconozca el dominio en la cosa reivindica
da por el fenómeno de la prescripción. ,Lo 
mismo puede suceder si el poseedor, habien
do poseído diez años y presentado un título 
posterior al del reivindicador, alegue la pres
cripción adquisitiva ordinaria. 

F'uera de estos dos últimos casos, el de
mandante reivindicador no tiene sino que 
presentar un ·título anterior a la posesión 
del demnadado o a los títulos que éste pre
senta y sin que tenga necesidad de exhibir 
una serie indefinida de títulos, porque esto 
sería exigir la probatio d.iabolira. Claro es 
que no alude aquí a los casos contemplados 
de diferente modo por la ley 200 de 1936. 

Sentado 10. anterior, pasa a hacerse una 
relación de los títulos inscritos en que se 
amparan las partes militantes en este pleito. 

La parte actora se acoge a los siguientes: 
Manuel Torres Martínez fue dueño de un 
globo de tierra denominado Cobaría, en ju·
risdicción de los municipios de Charalá y El 
Encino. Dicho señor otorgó testamento en 
Villeta el 29 de diciembre de 1862, y declaró 
que tenía ese bien habido por compra hecha 
a Nic<;>lás Vargas. El, predio en referenciJ. 
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pasó a ser propiedad del hijo de Manuel To-· 
rres Martínez llamado Leonidas E. Torres 
en virtud de la partición de los bienes per
tenecientes al prenombrado Manuel, parti
ción que se protocolizó en la notaría del cir
cuito del· Socorro el 8 de febrero de 1866. 
Leonidas E. Torres segregó del predio de . 
Cobaría un globo rie terreno, el que es ma
teria de la reivindicación, y lo vendió a Ne
pomuceno Carreño por escritura 417 de 1° 
de noviembre de 1919; Nepomuceno Carre
ño trasfirió a Junio E. Cancino, a título de 
elación en pago, la mitad del lote que haLía 
adquirido de Leonidas E. Torres, lo c.ual 
consta en la escritura 402 de 12 de diciem
bre de 1925. 

Además, los demandantes presentaron 
una serie de testimonios para demostrar que 
Manuel y Leonidas E. Torres poseyeron, por 
más de cincuenta años, el lote de Cobaría, y 
esa posesión la invocan y agregan los de
mandantes. 

El demandado que es poseedor, como se 
ha dicho se amp~ra en los títulos coñstitui-: 
dos por la escritura 235 de 1913, 2835 de 
1918 28 107 y 215 de 1921, de la notaría de 
Cha;alá,' títulos que se examinarán luégo. 

De acuerdo con el artículo 537 del C. J. la 
Corte estudia por orden lógico los cargos 
contra la sentencia y empieza por el séptimo 
que es éste: "El tribunal, dice el recurrente, 
incurrió en error de hecho y de derecho qu€· 
aparece de manifiesto en los autos, o sea, 
en los títulos de propiedad presentados por 
mi mandante, puesto que dejó de apreciar
los, y por lo mismo de darles el valor legal 
que les corresponde, y debido a esos dos 
errores, conc.edió la acción reivindicatoria a 
los Mtores, y dejó de absolver a mi man
dante. 

Los títulos a que. se refiere ·el cargo, son 
los presentados por la parte demandada Y 
ya relacionados, y el recurrente dice a este 
respetco: "Estos títulos se han opuesto a.la 
titulación y a las alegaciones de la prescr1p ·· 
ciót! hechas por los actores, y el tribunal 
sentenciador los pasó por alto, es decir, no 
los tomó en cuenta, ni siquiera para reba
tirlos mucho menos para atribuírles el va
lor· p;obatorio que les corresponde." 

La Corte observa: 
El demandado se ampara en la posesión y 

en los títulos que presentó. La posesión del 
demandado empieza en agosto de 1921 y los 
títulos arrancan de años anteriores. Res 
pecto de los títulos dijo lo siguiente el tri
bunal faHador: "En segundo lugar no está 
negado este crédito de dominio de los de-· 

. mamdantes en el terreno de Cobaría con la 
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réplica de la consiguiente parte demandada, 
aunque se apoye ella como se hizo en el tér
mino probatorio abierto en el tribunal, en 
las escrituras públicas número 253 de 1913 
y 28 y 35 de 1918 y 28, 107 y 215 de 1921 de 
la notaría del circuito de Charalá, exhibidas 
en copia registrada, y declaraciones de tes
tigos, pues las adquisiciones hechas por el 
señor José Antonio Soler que en ellas cons
tan anteriores todas si al tiempo de la de
manda principal, por ostensible falta ck 
identidad, incluso en parte localización de 
vecindarios municipales, n'o acreditan domi
nio anterior de los señores Páez, Olaya de 
Páez, Ferreira y Soler en los terrenos pre
eisos de la litis: lejos de eso, se repite, mu
chos de los testimonios traídos al debate, in .. 
C'!uso algunos de los levantados por la parte 
c'temandada, se refieren, ingenua y clan
mente, a los antecedentes de dominio de los 
causantes de Cancino y Carreño en los te
rrenos de "Cobaría" como bien se puede ve
rificar en el proceso." Resulta entonces lo 
siguiente: que el tribunal no pasó por alto 
los títulos presentados por el demandado, 
que los estudió y que del estudio deduje 
que no había identidad entre los predios a 
oue se refieren los títulos del demandado Y 
el predio a que se refieren los títulos exhi
bidos por la parte actora. 

El error de hecho manifiesto no puede 
provenir entonces de la falta de apreciación 
d.e determinada prueba, las escrituras en 
que c;e ampara la parte demandada. sino de 
npreciación errónea de esas escrituras en 
cuanto de ellas resulte que sí se refieren al 
lote materia de la reivindicación. 

Vistos los linderos de que tratan las es
crituras del demandado y comparados con 
los linderos del predio que se reivindica, de 
acuerdo con las escrituras que ha exhibido 
la parte demandante. se ve claramente que 
hay ::>stensible falta de identidad entre unos 
y otros, hasta respecto de la ubicación de 
los tér-minos municipales, en que están si-· 
tuados el predio que se reivindica y el pre
clio a oue hacen relación los títulos del de
mandado. No existe en el proceso una prue
ba, o un documento ·que haya pasado por al
to el el tribunal fallador o lo haya interpre- · 
tado erróneamente y de donde puede con
cluírse, con la fuerza de la plena prueba, que 
está demostrada ht identidad de que se ha 
hecho mérito. El mismo recurrente no afir
ma de una manera rotunda que esté esta
blecida dicha identidad y por eso se expresa 
l:'.sí: "Ante esta titulación (los títulos pre
sentados por el demandado), la carga de la 
vrueba para establecer la identidad de ~o 
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que se reivindica con lo poseído por mi man·· 
<iante corresponde a los actores, según el 
mandato del art. 1756 del C. C." 

Por una parte se observa que ·era al de
mandado a quien correspondía hacer esa de
mostración, porque es él quien :ffirma que 
sus títulos se refieren al lote reivindicado, y 
por la otra la parte demandante estableció 
la identidad entre el predio reivbdicado y 
los íttulos en que se ampara. Además, no 
se· ha dicho por el tribunal que no sea una 
misma finca la dem~ndada y la poseída por 
t-1 reo, sino que éste no ha demostrado qu~ 
sus títulos correspondan a aquello mismo 
que posee. 

El tribunal en el estudio de esos título~: 
tuvo en cuenta y se refirió a los testimonios 
kvantados para prob~l.r esa identidad y halló 
que con tales testimonios no se demostraba 
aquélla y esa apreciación del tribunal debe 
quedar en pie por cuanto no se ha demostra
do que el tribunal al apreciar diehos testi
monios o hubiera interpretado erróneamen
te las declaraciones de los testigo;;;, o hubie
ra prescindido de dichos testimonios, o hu
biera hecho caso omiso de otros factores 
existentes en el proceso que demostraran di· 
cha identidad. 

Siendo así las cosas no encuentra la Corte 
el error manifiesto de hecho que lml.iera lle
vado al tribunal a violación directa de la 
ley o a infracción de ésta por no aplicación 
al caso o por aplicación errónea. 

El cargo que se estudia no puede triunfar. 
. El primer cargo consiste en error de he

cho y de derecho en la apreciación de las es-· 
crituras públicas que los actores presenta
ron en, el juicio para apoyar su derecho. y 
fundar en ellos la acción reivindicatoria del 
inmueble, errores, dice el recurrente, que 
llevaron al tribunal a la violación de los ar
tículos 762, ·765, 766, 940, 95Q, 952, 2528 y 
2529 del C. C. 

El tribunal dio por sentado que los acto
res habían demostrado con los títulos que 
exhibieron el derecho de dominio del prédio 
reivindicado. 

La Corte considera: 
Aparece de la escritura número 417 de 

primero de noviembre de mil novecientos 
diez y nueve, otorgada ante el notario del 
circuito de Charalá (fojas 15 del cuaderno 
nrincipal), que Leonidas E. Torres vendió a 
N epomuceno Carreño el lote de terreno de 
';Cobaría", por los linderos expresados en el 
hecho primero de la demanda. Respecto de 
rste titulo y de la determinación y lindero~ 
rlel predio vendido por Leonidas Torres al 
dema:vtdante Carreño, no hay d·Jda y es de 
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nna claridad meridiana. Como al estudiar 
e.l cargo anterior se vio que los títulos pre
sentados por la parte demandada no la pue
den amparar, no queda favorecida sino por 
la posesión en el terreno reivindicado, pOS!:l
sión que data del año de mil novecientos 

·veintiuno; luego siendo anterior el título de 
mil novecientos diez y nueve, de que se ha 
hecho mérito, a la posesión del demandado, ' 
la presunción de dueño que tenía éste por el 
hecho de ser poseedor, queda desvirtuada 
por el título de mil novecientos diez y nueve. 
Resulta entonces que al apreciar y darle efi· 
eacia legal a ese título el tribunal, no violó 
las disposiciones citadas en el cargo que st· 
estudia, porque es sabido que el derecho de 
dominio en los bienes raíces se acredita .con 
la escritura pública debidamente registrada. 

El cargo que se estudia se refiere más que 
todo a los títulos anteriores al año de mil 
novecientos diez y nueve, respecto de ]os 
cuales el recurrente señala algunas deficien
cias, que en caso de existir no aprovecha
rían en nada al recurrente, porque basta, 
por lo que ya se expresó, que el reivindican
te presente un título anterior a la posesión 
del demandado, cuando éste no se ampara 
E-n títulos inscritos. 

No obstante esto la Corte pasa a referir
se a las deficiencias que apunta el recu-
rrente. ' 
Al otorgar testamentQ el señor Mlanuel To

rres, ante el notario de Villeta en el año de 
mil ochocientos sesenta y dos declaró, entre 
otros, como bien suyo el globo de tierra de
nominado Cobaría, en vecindad del distrito 
de Charalá, "que hube por compra a los he
rederos de Nicolás Vargas, dice el testador, 
en el ctial edifiqué y poseo una casa de ta
pias y teja, dos enramadas de trapiche tam
bién de teja .. con sus fondos de cobre y los 
·demás útiles necesarios 2, estos esblecimien
tos". El recJ,lrrenté sostiene que si se pre· 
tende arrancar el dominio de la finca reivin·· 
d.icada del señor Manuel Torres, ha debido 

. comprobarse la compra hecha de dicho te-
rreno por Manuel Torres a los herederos de 
Nicolás Vargás. Mas esto es inaceptable, 
porque .sería exigir para este caso la prueba 
diabólica, y con la misma razón habría en
tonces que exigir la prueba de la adquisición 
hecha por los herederos de Nicolás Varga~ 
a los antecesores en el dominio del predio de 
"Cobaría" y así indefinidamente. Ya se ha 
dicho y explicado por qué basta que el rei
vindicante exhiba un título inscrito de domi
do anterior a la posesión del demandante, 
~omo se ha hecho en este caso. 

En 1866 se protocolizó en la notaría del 
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Socorro el juicio de sucesión de ~i,anuel To
rres, y en él se le adjudicó el predio de "Co
baría'' al hijo del causante señor Leonidas 
Torres, adjudicación que fue aprobada 'debi
damente. El recurrente dice que no se ex
presaron los linderos de tal predio, pero a 
esto se observa: Si la omisión de los linde
ros llevara a la ineficacia del título de ad
judicación, ello no aprovecharía en nada al 
demandado por lo ya dicho. Pero desde tiem
po muy anterior a este pleito, en 1909, se es
tableció con una serie de testigos contestes 
la identidad entre lo adjudicado a Leonidas 
Torres y los linderos del predio de "Coba
ría" y se· estableció asímismo de una mane
ra clara la pos.esión y goce qel señor J.\lfu
nuel Torres y de su hijo Leonid~s C. Torres, 
en tal predio, por más de treinta años. Esas 
declaraciones fueron traídas a los autos y 
de ellas y de su valor probatorio se tratará 
luégo. De modo qué el reparo hecho al res-· 
pecto no es por lo .dicho eficaz para c.asar el 
fallo, como tampoco para declarar la inefi
cacia de esos títulos. 

Sostiene el recurrente en el segundo car
go que al vender Leonidas Torres a Nepo
muceno Carreña el lote de "Cobaría", én 
mil novecientos diez y nueve,' se reservó el 
vendedor el dominio y la posesión hasta el 
día de su muerte, y que como no se ha com-· 
probado la muerte del señor Leonidas T'o
rres, el título en que se apoya Carreña no 
es eficaz y que al darle eficacia el tribunal 
violó los arts. 1530, 1531, 1533 y 542 dél C. 
C. que definen y determinan las condicione,.; 
suspensivas y además otras normas sustan
tivas que cita el cargo. 

Mas'la muerte del vendedor señor L~oni
das Torres no ha sido materia del debate, y 
ese hecho afirmado por la parte demandan
te fue aceptado por la parte demandada. 
Además la discusión a este respecto planteB-- · 
da por el recurrente no se presentó en las 
instancias. Sería, pues, un medio nuevo en 
casación, que por lo mismo no podría consi
derarse por la Corte. 

De lo anterior se concluye que no son fun
dados los cargos primero y segundo que 
acaban de estudiarse, y al no serlo, queda 
establecido el derecho de dominio de los ac
tores sobre el predio materia de la reivindi·· 
c:ación, derecho de dominio anterior a la po
sesión. D'e donde resulta , que tres factores 
esenciales para la reivindicación, dominio 
en los demandantes, posesión en el deman
ciado y determinación de la cosa reivindica
ble, quedan acreditados. 
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La ·sentencia acusada reconoce el dominio 
del globo reivindicado a los actores por dos 
conceptos: a) porque comprobaron ese de
recho por medio de los títulos que adujeron; 
y b) porque aun sin esos títulos demostra
ron que babían adquirido el globo mencio
nado por prescripciófl extraordinaria. Real
mente si el tribunal halló la comprobación 
del d(:)minio . por parte de los demandantes 
en virtud de los títulos inscritos que aduje
ron, era inoficioso estudiar el problema de 
la. prescripción extraordinaria; bastaba que 
los actores hubieran demostrado uno de los 
medios de adquirir el dominio de las cosas, 
la tradición, de que trata el artículo 673 del 
C. C. Mas esto no quiere decir que haya ha
bido una mala interpretación de la demanda, 
porque claramente los actores pidieron la de
claración, sobre adquisición del globo men
cionado, por el modo de la p~escripción ex
traordinaria, además de la tradición. 

L ' ' . d d~ os aemas cargos e la emanda se re·· 
fieren, en definitiva, a los factores, declara
ciones de testigos, que tuvo en cuenta el tri
buna1 para concluír que los demandantes 
también adquirieron el dominio del globo 
reivindicado, por medio de la prescripción. 

La segunda causal de casación alegada 
ror el recurrente no está demostrada por-

. que basta leer la demanda y compararla con 
el fallo para concluír que éste se ajusta a 
las peticiones de aquélla y a las peticiones 
de la contragemanda. Podría, como ya se 
expresó, haber prescindido el tribunal de es
tudiar el extremo de la petición adquisitiva 
extraordinaria del predio reivindicado, por 
el fenómeno de la prescripción, pero al no 
r1aber hecho esa prescindencia no falló ni en 
más de lo pedido, ni se salió de los términos 
de la demanda, porque la expresada petición 
E-stá hecha en el libelo. Se re~haza, pues, el 
cargo. 

No sobrará oservar que· aun en el caso de 
que los demandados hubieran invocado la 
prescripción ordinaria adquisitiva, habrían 
tropezado con su falta de título, siendo así 
que no se ·estableció identidad entre lo que 
matedalmente ocupan, es decir, lo aquí de
mandado y lo determinado el) las escrituras 
púb.licas que presentaron y que se analiza
ron ya. 

Se rechazan, pues, los. cargos tercero, 
cuarto, quinto, sexto y octavo. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Jus-
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ticia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia· en nombre de la :república 
de Colombia y por autoridad de la ley, no 
casa la sentencia recurrida. Las costas del 
recurso son del recurrente. 

Publiquese, cópiese, notifíquese, insértese 

JUDICIAL 

én la Gaceta y devuélvase al tribunal de su 
origen. 

Arturo Tapias IPilolllieta -lLilborio Esca
llón-Ricardo IHiillle'Strosa IPaza ___, lFuUgencio 
Lequ:erica V élez-Juan ~rancisco Mújica
Hernán Salamanca - ~edro León Rincón, 
Srio. en pdad. f 

ACCION SOBRE PAGO DE UN LEGADO.-lN'J'ERl'RETA CION DE J,AS 'CL~USULAS DE {;N CONTRATO. 

ERROR DE HECIIIO.-ASIGNACION CONDICIONAl., I'URA Y SfMI'LE Y CONIHCIONAL Y MODAL 

1.-La intención prevalece sobre la~ palaiJms 
cuando hay conflicto entre éstas y aquéllas (C. C., 

arts. 1127 y 1618) y "la aplicación práctica. que· 

11a~·an he•cho ambas pa•rtes o una de las pa.rtes con 
apr'OIJación de la otra." es luz que· g:wía en la. in

terpretación !le las cláusulas de un contrato (art. 
H>22 iiJÍ!lem) . 2.-EL error de hecho debe ser ma

nifiesto (C. J., art. 520, J~umeral 19 IN FINE). 
3.-Hay trsacenllental diferrencia entre una. asigna

~iún condiclonat y una pura y simpl·~ o entre la 
condicional y lá modal. Esa diferencia resalta en 
nuestro Cóidlgo CiVIl, de,¡ •cual hasta citar a este · 
fin los siguientes a.rtículos: 21, 1019, según el 

cual el aslgnatarlo condicLOnaJ. bajo con!liclón sus
J..ensiva, aun sobreviviendo al restador, se iucapaci
ttt si fallece antes de que la condición se cumpla:; 
el 1136 que, corl'OIJ~rando esa. alusión y anotando 
una !le sus prlH>Cipales consecuencias, advierte q{lle 
en tal caso ese aslgnatario no trasmite derecho ai
gum); y, de otro lado, elll47, según el cual el mo
do no suspende la !adquisición, de suerte que pa.ra 

la asignaciún modal sí hay lugar, en su caso, a la 
trasmisi(m establecida y regl!tmentada por el 1014. 

Cort.e Suprema de Justicia.----8a!a. de Casación Civll.
Bogotá, junio diez de mil novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

En el juicio ordinario de la iglesia del 
Fresno contra la señora Laura Grctrcía v. d&! 
Pareja, hoy señora de Cuartas, para el pago 
de que se hablará adelante, el juzgado de 
aquel circuito pronunció sentencia absolu
toria y el Ti·ibunal Superior de !bagué, re~· 
vocándola, desató la segunda instancia en 
fallo de veinte de agosto último, contra el 
cual la demandada interpuso recurso de ca
sación que, tramitado debidamente, pasa a 
decidirse. 

Hechos 

El señor Francisco Pareja falleció en el 
Fresno el 27 de octubre .de 1930 (fol. 91, 
cdno. 49), bajo el testamento abierto que el 
24 de los mismos otorgó ante el notario de 
ese circuito por instrumento N9 528 .(cdno. 
1 '', fols. 1 a 5 y cdrio. 4°, fols. 84 y 85). Allí 
nombró albacea e instituyó heredero único 
a la prenombrada señora García, su esposa, 
y entre otras asignaciones a título singular. 
hizo esta: 

"Duodécima. Lego con de;;tino a la cons
trucción del frontis de la iglesia parroquial 
de esta ciudad el remanente de los dos cré
ditos hipotecarios que poseo contra los seño
res Cándido Moreno y Jorge Tanco por las 
sumas de cinco mil y dos mil pesos respecti
vamente, con sus interese:s, después de pa
gar la suma de seis mil quinientos pesoa. 
que adeudo al Banco de Bogotá, sucursal de 
Honda, de cuya suma es fiador ei señor Ra
fael Gálvez." 

El mayordomo de fábrica de la iglesia le
. gataria, en representación de ella y por me
dio de apoderado, instauri) el 3 de abril de 

J 1935 la demanda inicial del presente juicio, 
aduciendo el testamento en referencia y su 
trascrita cláusula doce y afirmando que la 
señora recibió por los créditos de Moreno y 
Tanco, en varios pagos de los cuales el últi
mo fue de 27 de junio de 1933, un total r.le 
$ ·8,500, al paso que de la 'deuda del Banco, 
procedente de fianza otorgada por el señor 
Pareja, el fiado cubrió $ 2,.500, por lo cual la 
erogación de la sucesión del fiador fue sólo 
de $ 4,000; de suerte que a la iglesia asiste 
un derecho actual para exigir el pago de los· 
restantes: $ 4,500 con sus intereses legales 

....._ 
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desde dicho 27· de junio. Esto y las ,costas 
del juicio fue lo demandado. 

La señora al contestar la demanda, aun-
que convino en haber recibido pagos en ra~ 
z;ón de los créditos de Tanco y de Moreno, 
afirma qué las cifras efectivas de aquéllos 
son nominales, que el valor de los bienes re
-cibidos .a ese título es muy inferior al con 
que aparecen, que la deuda del Banco as
ciende con sus intereses a mucho más de lo 
recibido de aquellos deudores y no está aún 
totalmente pagada, por todo lo cual se opo
ne a la demanda y se declara "en capacidad 
de demostrar que no hubo remanente". Ad
vierte que el legado fue condicional y que, 
1:0 estando cumplida la condición, no es exi-

. gible, no sin poner de presente al operador 
esta excepción que lo hace a pesar de su de
seo de que "de una vez se entre al fondo de 
esta cuestión para terminar definitivamen
te un negocio que cada rato se inicia." 

La absolución en el juzgado obedeció a 
que allí prosperó la excepción de que acaba 
de hablarse. 

El tribunal, ..,por el contrario, estimó que 
la asignación es pura y simple, aunque por 
su. destinación contenga un modo; y como, 
además, encontró comprobado el pago de la 
deuda del Banco y que sí hubo remanente, 
proimnció la condenación aludida, discre
pando de las cifras indicadas por el deman
dante, así: no reconoce como pagos compro
Lados en razón de las deudas de Tanco y 
Moreno sino $ 8,100 y toma en su totalidad 
de los·$ 6,500· indicados en el testamento la 
<.1euda del Banco, por lo cual la respectiva 
resta arroja una diferencia de sólo $ 1,600, . 
que es la cantidad a que -condena como prin
cipal con sus intereses legales desde el cita
do 17 de junio. 

lEl re-curso 

Contra el fallo- del tribunal no recurrió el 
demandante, sino solamente la demandada, 
cuyo apoderado al fundar el recurso invoea 
los motivos 1? y 29 del artículo 520 del C. J. 

Dentro de aquél formula los var.ios car
gos que adelante se estudiarán. 

El motivo 2Q, o sea, la' inconsonancia en
tre el fallo y las pretensiones de los litigan
tes, lo deriva de haberse demandado a la se
ñora como albacea y habérsela condenado 
como heredero. 

Se considera: 
La señora Qtrcía, a la vez que viuda y 

ejecutor testamentario del señor Pareja, ('S 
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su heredero único, calidad ésta comprobada 
y no discutida en este proceso; como lo ad
vierte ahora su apoderado, para cuando se 
formuló y se le notificó la demanda iniciai 
de este juicio ya había expirado su cargo 
de albacea; ella afrontó desde su citada res
puesta el litigio y lo sostuvo en ambas ins
tancias en actitud y forma que sólo corres
ponden al heredero, discutiendo el fondo 
mismo del problema y sus pertinentes he
chos fundamentales, sin formular reclamo 
alguno hasta ahora porque en el libelo no 
se trajera a cuento, de sus varias calidades 
antedichas, sino la de alba,cea. 

El tribunal, pues, no pod_ía menos de re
eonocer la consecuencia! inteligencia que las 
partes habían dado a la demanda y al pleito 
mismo. El no podía prescindir de esta in
tención tan claramente demostrada y des
oírla para escuchar las palabras de la de
manda relativas al cargo de albacea, repu
tando que la· sola cita de éste en ella signi.
ficara prescindencia de la calidad de here
·dero en la señora demandada. La intención 
prevalece sobre las palabras cuando hay 
conflicto entre éstas y aquélla (C. C., artícu
los 1127 y 1618) y "la aplicación práctica 
que hayan hecho ambas partes o una de la~ 
partes con aprobación de la otra" es luz que 
guía en la interpretaeión de las cláusulas 
de un contrato (artículo 1622, ibídem). 

Apenas habrá para qué· advertir que se es
tá conceptuando en el presf::nte caso tal co
mo corresponde a sus peculiaridades, de las 
que nunca puede ni' debe prescindir en cada 
fallo el sentenciador. Lo antedicho no sig
nifica, pues, que en forma genérica haya de 
entenderse en todo caso como dirigida con
tra los herederos una acción ejercitada en 
libelo- que exclusivamente ·señale como de
mandado al albacea. Se recuerda que el ar
tículo 474 del ·c. J., relativo a la cosá juzga-

0 

da, requiere identidad jurídica de personas. 
Se insiste en que en este caso _obra la cir

cunstacia especial de ser la señora García 
heredero del señor Pareja y, a mayor abun
damiento de claridad, heredero único, y que 
como tál afrontó y sostuvo la litis hasta 
[\hora. 

Las circunstancias y reflexiones prece- · 
dentes conducen re declarar infundado el car
go que se formula en relación con el moti
vo 2Q 

Ocurre además a esos respectos pÓner de 
presente que, aunque a esa conclusión ne
gativa no se llegara por esa vía, a buen se
guro se concluiría del propio modo o, por 
mejor decir, se rechazaría por improcedGn
te el cargo, al advertir que, no habiéndose 
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contendido sobre ello en las instancias, no 
cabría, como medio nuevo, presentar tal de·
bate ante la Corte·. 

Ordenando como indica el artículo 537 del 
C. J. los cargos formulados dentro del mo
tivo 19 , se .estudian ante todo los relativos 
a apreciación de pruebas. , 

Ya se vio que por el rechazo parcial de 
los cálculos o cuentas del demandante, lns 
$ 4,500 indicados por él como valor actual 
del legado quedaron reducidos a $ 1,600 ~n
la sentencia del tribunal; y ya se vio tam
bién que contra ella no reeurrió el deman
dante. Como es lo natural, el apoderado de 
la demandada ·no ataca los descuentos que 
el tribunal hizo y dirige sus reparos a algu
nas de las partidas que el tribunal aceptó. 
Ventro del presente recurso la Corte ha de 
concretar su estudio al de las pruebas que 
la demanda de ~asación objeta. · 

Así, como el tribunal niega la disminu
ción del sustraendo, éste se conserva intoca
ble ya en los $ · 6,500 supradichos; y como 
por minuendo sólo acepta los referido~; 
~ 8,100, de aquí no puede ya pasarse. Esta 
cifra difiere de los $ 8,500 afirmados en la 
demanda, porque el tribunal se niega a com· 
putar en los $ 2,400 pretendidos por el ac
tor y toma sólo en $ ~,000, la casa de Tanco 
de que en seguida ·se hablará. 

Por escritura número 202 otorgada ante 
el notario del Fresno el 4 de junio de 1932 
( Cdno. 39, fols. 1 a 3), Tanco dice vender a 
lft señora García la casa allí determinada. 
Este es uno de los pagos de aquél reconoci
dos por el tribunal. A este respecto hace 
el re:::urrente estos reparos: ese instrume'n
to reza compraventa y no elación en pago y 
la casa no vale $ 2,000 sino los $ 1 ,250 que 
los avaluadores nombrados en este pleito le 
asignaron nara esa época, y agrega: "El 
error está en estimar que en tal escritura 
se indica el valor del inmueQ.le". 

Tan categórica declaración no. se compa
dece con el tenor literal expreso de aquel
instrumento, cuya cláusula 3l'l dice: "Que 
hace esta venta en la cantidad de dos mil 
pesos ($ 2,000) moneda corriente que el ex
ponente (Tanco) confiesa tener recibida a 
entera satisfacción de manos de la compra
dora". 

Sobre que fue elación en pago del crédi
to tantas veces mencionado aquí, obra la de
claración del señor Rafael Gálvez (cdno. 2", 
fols. 5 y 6), apoderado de la señora, quien 
afirma repetidamente esta calidad de él; y 
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obra también la declaración de Carlos Cuar
tas (fols. 7 y 8 ibíde·m), de quien ella afir
ma haber sido su representante con plenas 
facultades y quien, además, es su marido, 
según la partida de matrimonio celebrado el 
29 de octubre de 1931 cuya copia forma el 
folio 92 del cuaderno 4'-'. 

Más todavía, la forma en que responde la 
señora el hecho 4'-' de la demanda contiene 
una confesión implícita so:ore este punto, 
porque ese hecho discrimina los recibos re
feridos en forma de citar como tales las ca
sas de Moreno aludidas y la de Tanco, y la 
señora contradice al demandante tan sólo 
en lo relativo a los precios, manifestando 
ella sobre ese punto (cdno. 19, fol. 20 v.), 
que el actor confunde el valor nominal con 
ci valor real y agrega: "Los bienes dados en 
pago por Tanco y Moreno, no valieron ni va
len siete mil quinientos pesos, valor nomi
ual de sus crédit0s ... " 

Como Tanco, a más de dar en dinero 
$ 500, no dio sino la casa, es evidente que 
al hablar la señora de bienes. dados en pago, 
tal como sus palabras trascritas los· señalan, 
afirmó implícitamente que el verdadero tí
tulo de trasferencia a su favor de esa casa 
de Tanco fue la elación en pago afirmada 
por el demandante, acreditada tarp.bién . por 
dichas dos declardciones y aceptada conse
et{encialmente por el tribunal. 

Que éste la computara en $ 2,000 es un 
hecho justificado, tanto por haber sido otor
.0:ante de aquella escritura pública la señora 
hoy demandada (C. C., art. 1759), cuanto 
porque de esa operación celebrada por ella 
no puede ser responsable la iglesia legata
ria, extraña del todo al m:al negocio que la 
señora pinta al recibir por $ 2,000 lo q11e no 
\'alía sino $ 1,250 según los peritos o sólo 
$ 1,000 según su marido. 

Las explicaciones que ella da para haber 
aceptado ese precio a pesar de lo indebida
mente elevado, consistentes en la insolven
cia de Tánco y que pudieran tener alcance 
comercial, ninguno tienen aquí, entre otras 
razones porque de tal insolvencia no obra 
prueba distinta de la afirmación del señor 
Cuartas en su declaración ya citada, la cual, 
aunque ~~ no fuera el marido de la deman
dada y aunque no obraran pruebas que su
gieren capacidades pecuniarias en Tanco, no 
sería de por sí plena prueba. 

Sobre el pago de $ 500 en dinero por Tan
ca obra la declaración del señor Qálvez ya 
citada y la de Ta,nco (cdno. 4Q, fol. 23). El 
recurrente reclama contra la admisión rle 
esta prueba, sin decir por qué. Aunque estR 
circunstancia determinaría la imposibilidad 
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de estudiar el cargo, se observa: si consiste 
en el supuesto interés del testigo en apare
cer pagando, la tacha es inaceptable, ya por
que ctlando declaró había cancelado su cré
dito con la elación en pago que se ha estu
diado, ya porque él no es parte en este jui
Cio, el que, de otro lado, no versa sobre ese 
hecho, sino sobre finalidad muy distinta, 
respecto de la cual es algo meramente tan-· 
gencial ese pago. 

Acerca de los pagos de Moreno no hay ob
Jeciones. Quedan, .por tanto~ en firme las 
partidas respectivas, que son los $ 2,000 del 
crédito a favor de él y a cargo de Julio Cha
ves y otro, cedido por Moreno a la señora y 
pagado a ésta. Lo acreditan la citada decla
ración de Gálvez ( cdno. 29 , fols. 5 y 6), la 
de Moreno (cdno. 4°, fol. 25) y la de Chaves 
(fol. 22 v. ibídem). Y $ 3,600 de las casas 
aludidas, ·a saber: el señor Pareja dio en 
préstamo a Moreno $ 5,000 al 2% mensual 
con plazo de 18 meses, según escritura No 
173 de .la notaría del Fresno, el 12 de marzo 
de 1928, con la hipoteca allí expresada. La 
señora pidió la venta de lo hipotecadD para 
el pago de. esa deuda y el juzgado la ordent'í 
en providencia de 15 de febrero de 1932. El 
11 de mayo de 1933 se celebró el remate, y 
se adjudicó a la señora, a ouien se le hizo 
entrega material de los respectivos bienes 
el 27 del subsiguiente junio, fecha también 
del registro del remate (cdno. 4Q, fols. 29 a 
44). . 

El cargo de error en la apreciación de 
pruebas se extiende a las relativas a la deU·· 
da del Banco y a la· afirmación de estar pa
gada. Procedentes de él se hallan, sucursal 
de Honda,' el certificado del folio 10 del cua
derno 29 , el del foliÓ 67 del 4o, el del folio 
12 del 5'-', la cuenta del folio 65 del 4o y la de 
folios 8 a 10 del 5''. Allí aparece que Pareja 
se obligó para con el Banco junto con Rafael 
Gálvez por $ 7,500, de los cuales aquél pagó 
$ 1,000; que para la época de la muerte de 
Pareja era aún el principal de los $ 6,500 a 
que se alude y que él declaró en su testa
mento; que el 23 de diciembre de 1930 el 
Banco canceló esta deuda cambiándola por 
otra a cargo de la señora Laura García per
sonalmente con la fianza del prenombrado 
Gálvez por $ 6,000, después del abono de 
~ 500 el 20 de los mismos. Aunque esto bas
taría para el concepto q\le se expresará en 
seguida, se advierte, además, que al tenor 
de aquellos comprobantes, el 25 de junio de 
1932 la deuda últimamente citada, reducida 
ya a $ 3,500, se cambió por otra a cargo de 
Carlos Cuartas y señora. Esta deuda esta-
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ha r~lucida a $ 300 para el 13 de abril de 
1936. 

Es un hecho incuestionable que la cance
lación citada de 23 de diciembre de 1930 ex
tinguió la deuda contemplada por el testa
mento y, por tanto, llenó el requisito exigi
do al respecto por el testador. Si el artículo. 
1437 del C. C. no deja lugar al beneficio de 
separación cuando el acreedor ha reconoci
do al heredero por deudor aceptando un pa
garé, etc., con más veras ha de reconocerse 
que una novación como aquélla no puede me
nos de producir el efecto de extinguir la 
deuda novada establecido expresamente en 
e) art. 1687 del mismo código. 
. A lo debatido en ~ste pleito no interesa 
saber por qué la. señora asumió esa obliga
ción ni qué derechos le nazcan de ese pro
ceder suyo en relación cori los demás inte
resados en la sucesión de su causante. Lo 
único que de ello atañe a esta causa, y sen
tencia es el hecho escueto de la extinción de 
la deuda del señor Pareja para con el Ban- ' 
co por virtud del fenómeno jurídico de la no
vación, tan conocido como frecuente, cata
logado en la lista de los modos de extinguir
se las obligaciones comenzada en el art. 1625 
de dicho código .Por la solución o nago efec-
tivo. -

Ante el hecho mismo de la novación, no 
discutido en sí, y .ante las disposiciones le-

. gales pertinentes~ entre ellas las que acaban 
de citarse, es inaceptable el concepto de la 
señora. García que parece seguir entendien
do que la deuda cuyo saldo es ahora de eH~ 
y su marido y que en diciembre de 1930 ha
qía entrado a ser de ella y su fiador Gálvez, 
es aún deuda del señor Pareja, cual si esa 
novación de diciembre no hubiese ocurrido 
y cual si tampoco mediase, a mayor abun
damiento y hasta innecesariamente, el nue.! 
vo cambio de deudor ocurrido en junio de 
1932, de que hablan los citados comproban
tes obtenidos del Banco como prueba en este 
juicio. 

No se halla, pues, justificado el cargo de 
uror. en la apreciación de pruebas. No lo 
hay de derecHo, porque ninguna disposición 
legal sobre pruebas infringió el tribunal al 
analizar y estimar las pertinentes aquí es
tudiadas; no lo hay de hecho tampoco, co
mo queda visto. Se recuerda que el error de 
esta clase debe ser ma1:1i~iesto (C. J., art. 
520, numeral 19 in fine). 

De las conclusiones a que se llega en el 
precedente estudio sobre los pagDs recibidos 



634 GACETA 

y hechos por la señora se deduce la ünpro-
cedencia de decidir la controversia tenaz-

. mente sostenida por las partes sobre si el 
legado de que se trata es o no condicional. 
Esta calidad la invocó la demandada CO!llO 

excepción contra la exigibi\idad, y si lo re
ferido sobre esos pagos impone el reconocí-· 
miento de que los requisitos con que el tes
tador reglamentó el cumplimiento de ese le
gado están llenados ya, es inoficioso i:qda
gar y decidir si constituyeron una con,dición 
o no, puesto que aun en _el evento de res
puesta. afirmativa la exigibilidad es indis
cutible por haberse llenado· esog requisitos 
o haber advenido esos hechos en que la de
mandada halla otras tantas condiciones. 

N o es, pues, que no se halle trascendental 
diferencia entre una asignación condicional 
y una pura y simple o entre la condicional y 
la modal. Esa diferencia resalta en nuestro 
Código .Civil, del cual basta citar a este fin 
los siguientes arts.: el 1019, según el cual 
ei asignatario condicional bajo condición 
suspensiva, aun sobreviviendo al testador, 
se incapacita si fallece antes de que la con .. 
dición se cumpla; el 1136 que, corroborando 
€!:a alusión y anotando una de ~:us principa
les consecuencias, .advierte que en tal caso 
ese asignatario no trasmite derecho alguno; 
y, de otro lado, el 1147, según el cual el mo
do no suspende la adquisición, de' suerte que 
para la asignación modal sí hay lugar, en su 
caso, a la trasmisión establecida y reglá
mentada por e11014. 

La demandada sostiene desde su citada 
respuesta a la demanda inicial del juicio 
hasta su demanda de casación inclusive que 
el legado es condicional, en cuanto a la fe
e ha del testamento y a la de apertura de la 
sucesión del señor Pareja eran futuros e in
éiertos estos hechos de que aquél se hizo de
pender: que Moreno y Tanco pagasen, que 
lo pagado por ellos alcanzara para cubrir la 
deuda del Banco. que ésta efectivamente se 
cubriese y que quedara un remanente o s~l
do. Y aun dentro del concepto de que cada 
uno de estos hechos constituya una condi
ción y de que, por tanto, sólo sobrevenido<; 
todos ellos en la 'forma y cuantías a que aca
ba de aludirse hubiera en verdad algo paga
dero por el legado, se tiene que Tanco y Mo
i·eno sí pagaron, que lo pagado por ellos as
cendió a $ 8,100, que el crédito del Banco se 
cubrió y valía $ 6,500 y que, por ende. hubo 
un remanente de $ 1,600. 

Así las cosas, es inconducente por inope
rante la referida discriminación y la consi
guiente decisión entre las tesis de los con
tendores sobre si fue condicional o no el le-
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gado, detalle que tendría i:~ficacia sólo En 
cuanto no se hallaran sucedidos, como sí lo 
están, los hechos de que acaba' de hablarse. 
en reliwión con los arts. 11B6, 1137 y 154Z 
del C. C. 

La· señora, a más de dinero, recibió en ra
zón de los créditos de Moreno v de Tanco 
los otros bienes referidos, que eÜa tomó pa
ra sí y con algunos de los cuales ha negocia
do por cuenta propia. Die todos esos pagos 
el último fue el de las casas de Moreno reci
bidas por ella materialmente el 27 de junio 
de 1933, fecha también del registro del re
mate. En fuerza de las consideraciones ex
puestas aquí y, principalmente, de la regla
mentación nimia que el testamento hizo en 
su trascrita cláusula doce, preciso es reco
nocer que en esa fecha vino a hacerse exigi
ble el pago del legado, que ese día estuvo ia 
señora García en esta obligación. Como, se
gún el art. 1614 del C. C., se deben perjui
cios por el mero retardo y como, según el 
art. 1617 ibídem, cuan·do la obligación es de 
dinero ellos son los intereses, no Re halla 
quebranto de ley alguna en la condenación 
que el tribunal hace a pagar los legales des
de ese día sobre aquel remanente. 

Lo antedicho obliga a. declarar infundados 
los cargos formulados contra la senteneia 
recurrida en la demanda de casación, así: 

t ~ncongruencia entre la demanda y ei fa .. 
llo.-Consiste este cargo en haberse deman
dado a la señora exclusivamente como alba
cea y habérsela .condenado como hered.ero. 
Ya se vio cómo y por qué la señora, que 
afrontó y sostuvo la litis como heredero y 
que· en realidad Yo es, no puede pretender 
ahora que sobre esa inteneión suya y del ac
tor y sobre la consiguiente inteligencia de 
ambos sobre el propósito del libelo y del 
pleito prevalezca aquella circunstancia me
ramente verbaL 

H. N o deben confundirsE~ las calidades de 
albacea y heredero-Ya se vio que el tribu
nal no incurre en esta confusión sino que en
contró que la señora es heredero únko, a 
más de haber sido albacea, y que contestó 
la demanda y llevó la causa como correspon
de al heredero. 

llH. El legado es condicional-A este res
pecto ataca por error de hecho evidente en 
la apreciación de la mencionada eláusula 12 
al no reconocer el tribunal esa calidad en el 
legado. Ya se vio qpe, aun conceptuando 
que así sea, no por ello dejaria de ser actual
mente exigible, realizados todos lof> referi-
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dos hechos, es decir, cumplida la que el re
currente reputa condición. 
. La infracción del art. 1136 y del 1128, así" 

como del 1535 del C. C., de que el recurrente 
acusa por ese motivo, no se acepta tampoco, 
por las mismas razones, esto es, porque de 
nada vale o en nada favorecería a la señora· 
el concepto de ser condicional el legado, es
tando cumplida la· condición y versando esa 
excepción sobre la exigibilidad. · 

IV. Lo -recibido es menos de lo que pie·osa 
el tribunal - Este cargo versa sobre las 
pruebas de pagos estudiadas ya aquí en fo:r · 
rna que hace v~r cómo tal error no existe, 
puesto que es incuestionable que la señora 
recibió de Ta1Íco $ 500 en dinero v además 
una casa que está. legalmente computa:da en 
$ 2,000. Y bajo el mismo epígrafe se acusa 
de co'!:lsiguiente violación de los arts. 1173 
y 1411 del C. C. Tampoco se justifica este 
cargo: el art. 1173 contempla legados muy 
diferentes del de dinero de que aquí se tra
ta, y el 1411 impone a los herederos laR 
deuda$ del difunto a prorr~ta de sus cuotas. 
Como se trata de una deuda testamentaria, 
su pago está dentro de esta prescripción, y 
como no hay sino un heredero, no cabe pro
rrate!). 

V. Culpa del albace-a-El recurrente dice 
que le parece que el tribunal estima que a 
la señora le corresponde pagar el legado por 
haber cometido culpa, y agrega que como 
cuando la h~3' lo aplicable es el art. 2341 
del C. C., el tribunal desnaturaliza este tex
to y aplica indebidamente los citados árts. 
1173 y 1411. Este cargo no es procedente. 
El tribunal puede haber hallado culpa en el 
aLbacea; pero la condenación a pagar pro
nunciada en la parte resolutiva de su fallo 
obedece, no a ese concepto, sino a su refe-. 
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rida cuent?. sobre pagos, que la Corte ha ha-
llado justa. . . 

VL Pago de intereses y falta de- requeri-
miento-Estima el recurrente violado el art. 
1608, así como el 1617, ambos del C. Civil,· 
porque, n'o habiéndose fijado plai'? para el 
pago del legado, preciso e.ra requenr a la se
ñQra, y sin embargo de esto s~ la ha conde
nado a pagar intereses que solo correspon
derían desde que se hubiera llenado ese re
quisito .. Ya se vio que, aunque el testador 
no. empleó la palabra plazo, sí reglamentó el 
le~rado. en forma tal que lo hizo exigible una 
v;z realizados los pagos con que nimiamen
te lo determinó, y el legado, eomo tantas ve
ees se ha dicho, es de dinero. Así las cosas, 
no se ve razón para echar de menos un re
querimiento que esa reglamentación evitó 
desde luego· por inoficioso. Se rechaza el · 
cargo. 

En· mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justieia en nombre de la repú
blica de Cclombia y por autoddad de la ley, 
no casa la sentencia pronunciada en este 
juicio por el Tribunal Superior del distrito 
iudicial de !bagué e) veinte de agosto de mil 
;10vecientos treinta y siete. 

Las costas del recurso son , de cargo del 
recurrente. 

Publíques, cópiese y notifiques~. 

Arturo Tapia~ l?ilonieta -'r.iborio lEsca
Hán-Ricardo Hinestrosa Daza-JFulgencio 
Lequerica V élez-Juan Francisco IVJú.iica
Hernán Salamanca - l?edro :León JRinc~n, 
Srio. en pdad. 
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ACCIO:\' DJ~ NULII>AJ) DE UX TESTAi\lENTO. -APRECil\CIOX DE pRUEBAS 

1.-EI ao:lvcrbío "actualment"" a que almle el art. 
1063 del Có~i¡;-o Civil q'.uiet·e !l~lr que ¡on el tiempo 

presente, es ¡lecir en el tlía. o en el ntomento en que 
se otorga el testamento, e~ testador debe estat· en 
contliciones normales de juicio, en forma de tener 'vo_ 

Juntad y darse cuentla cabal llel acto; Jo cual excluye 

la pénlllla de la razón en época anterior o posterior 

al testamento, si en el acto de otorgar éste el' otor

gante gozaba del pleno uso\ lle su,s facultades men
tales. 2.-cuando ct juz¡,'ildl!r de instancia apUra una. 

teoría legal cierta e· incontl'overtible, que no se dis

cute, a hechos que él estima cstablecillos en la lit!~ 
a tra,·és del examen y de la crítica del acervo proba

torio, el cargo viable en caslación es el de la viola<"ión 
de la ley proveniente de apreciación equivocada o 
ausencia !le a¡ll'eeiadón de determinada o determina_ 

!las pJlnebas, mas no el de quebrantftmiento directo, 
en fuerza 1le t¡ue, dentro de m lilnltada libertad con 
que la Corte actúa en el recurro de casación, para. 
ella Jos ,Inicios del faJia¡lor eml3nados de las pntebas 

son verdades Incontrovertibles mientras no se les des
virtúe, formulando debl!lamente la acusación, con

forme lo previene Ja segunda parte del priinet' nu
meml del art. 520 (}el Código Judicial. 3.-La apre
ciación de pru,ebas que hace el tribunal sentencia

llOI' es sobe1·ana. y la Cm·te no puede tocarla en ca
sación sino cuando se l1a incurrido en 'un error evi
dente. 4.-Al jnzgador no le es dable proceder so
bre la base de suposi•ciones, máxime en lo tocante a 
delicadas cuestiones científicas. a que ¡>or sus estu

dios es completamente ajeno. Por ello la ley ha pre
visto el medio ~ dilucidar .1n.diclalmentc semejan
tes puntos (art.~7o5, c., J.), con la Intervención de 
los expertos, que :l la vista dal paciente, si existe, 
O !le !!os distintos datos lle~dOS al expediente, dic

tanúnen acerca del esta.do mental de una persona en 

un momento da!lo. 

Corte Suprema de. Justicia.-sala de Casación Civil.

Bogotá, junio trece de mil novecientos treinta y ocho. 

(Maglstra¡:lo ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonteta) 

Por escritura número 915 de julio de 1932, 
otorgada ante el notario primero del círcu~ 
lo de Medellín y los testigos instrumentales 
señores Angel M. Díaz Lemus, Domingo A. 
Alvarez y Julio Calderón M. la señorita Ana 
Rosa Alvarez Jaramillo otorgó su memoria 
testamentaria mediante la cual instituyó 
por única heredera de sus. bienes a su ma
dre la señora Rosario Jaramillo de Alvarez, 

y en caso de que ésta falleciera antes que la 
testadora determinó la manera de distribuir 
los dos inmuebles de que era propietaria. 

El ~8 de octubre del mismó año el juzga
do segundo civil del circuito de Medellín de· 
claró en interdicción judicial, por causa de 
demencia, a la citada señorita Ana Rosa Al
varez J aramillo, previo el examen médico de 
la paciente por los facultativos doctores Lá-· 
zaro Uribe C. y Roberto Gaviria, quienes de
clararon que aquélla sufría de trastornos 
mentales sobrevenidos después de un "ictus 
apoplético ·acompañado y ¡;eguido de uuü 
exagerada hipotensia mental". 

El 6 de septiembre de 1933 murió la se
ñorita Ana Rosa Alvarez. 

En enero de 1934 propuso demanda civil 
el señor Lorenzo .Jaramillo Pérez, en l'ln ca
rácter de primo hermano legítimo de l.a tes
tadora Ana Rosa, para obtener la declara
ción de nulidad del citado testamento y la 
entrega de los bienes a los herederos ab-in
testato. Dirig·ió la demanda contra la cu
ria de Medellín, como representante de las 
iglesias de la Veracruz y San Juan de Dios, 
de la ciudad de Medellín, legatarias de la 
nuda propiedad de las dos fincas de la testa
dora; contra las señoritás María Rosa .Y Ma
ría Jesús Alvarez, legatarias del usufructo 
cte ·las mismas fincas; y contra el señor 
Aquileo Villa, albacea. · 

Entre los hechos principales de la dema)1-
cla el demandante menciona los siguientes, 
como c;;ustentatorios de la acción: 

Que la señorita Ana Ros.a Alvarez no de
jó ascendientes, ni descendientes legítimos 
ni naturales, ni cónyuge ni hermanos legíti
mos, siendo el peticionario su único herede
ro en calidad de primo hermano; que el 10 
o 12 de julio de 1932 dicha señorita sufrió 
un ataque de hemorragia cerebral, habien
do perdido el conocimiento desde ese mismo 
momento, sin que lo hubiera recobrado pa.
ra el día ·15 de julio siguiente cuando otor
gó testamento mediante la escritura citada 
::1l principio; que tal testamento no se pudo 
válidamente otorgar por virtud de carecer 
de discE>rnimiento la testadora; que el 26 de 
octubre del mismo año de 1932 los doctores 
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Lázaro Uribe Calad y Roberto Q\viria dic
taminaron que Ana Rosa Alvarez se encon
traba en franco estado de demencia, es de
c-ir "tJ:es meses después de haber otorgado 
el testamento y cuando hacía más de un mes 
que la señorita se encontraba recluída en el 
manicomio de esta ciudad (Medellín) ..... " 

Los demandados contestar0n la demanda 
negando el fundamento de ella, es decir qu€ 
la testadora hubiera otorgado el testamen
to estando a la sazón privada· de juicio. 

El juez tercero del circuito de Medellín 
falló la litis negando las de_claraciones pedi
das. Este fallo lo confirmó el tribunal su
perior de Medellín en el de fecha veinte de 
mayo del año próximo pasado. 

El demandante interpuso el recurso de ca
sación el cual se sometió en la Corte a la co
rrespondiente sustanciación, que está ya 
~gotada, y por eso procede ahora el examen 
de los respectivos .cargos. 

Examen de los cargos 

Violación de los artículos 1061, 1062 y 553 
del Código Civil. 

Dice el recurrente que la primera disposi·· 
ción prohibe testar al que en el momento de 
verificar tal acto no se encuentra en su sa
no juicio. El tribunal le clio a ese estatuto 
una aplicación indebida. y una interpretación 
errónea, poniéndole a la palabra "actualmen
te" un alcance que la misma ley no le ha se
i'íalado y colocando a la persona defraudada 
en sus intereses en la imposibilidad absolu
ta de demostrar la invalidez por falta de jui
cio ctel testador. Es evidente, en efecto, que 
la otorgante se encontraba privada del co
nocimiento, puesto que el ataque que sufrió 
el12 de julio de 1932, fue grave, y según los 
médicos que la vieron cuatro o cinco días 
después de esa ocurrencia constataron quE 
continuaba enajenada, luego sin lugar a du
da hay que concluir que el testamento ce
lebrado dentro de la fecha del ataque y la 
fecha en que 'los expertos médicos hacen 
.aquella afirmación, es nulo por falta de jui
cio en el testador, y de ahí "que· el tribunal 
haya quebrantado esa regla civil al dictar 
el fallo que es materia de casación, dándole, 
como ya se dijo, una interpretación equivo
cada al artículo trascrito". En realidad la 
falta de 'juicio en el testador debe coincidir 
con el otorgamiento del testamento, pero 
también hay que reconocer que quien sufre 
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un ictus apoplético congestivo, de caracteres 
graves, que luégo sumerge en la inconscien
eia y que un poco más tarde produce el de
creto de interdicci6n judicial por demencia 
absoluta, no estaba en su sano juicio para 
otorgar el acto solemne del testamento tres 
Llías después de la ocurrencia de ese ataque. 

Los artículos 1062 y 553 citados también 
los quebrantó el tribunal en el siguiente 
concepto:: e.J•·primero, porque siendo nulo el 
testamento se le quiere dar por el tribunal 
una validez que nunea ha tenido; y el se
gundo, porque en los autos hay pruebas que 
acreditan que la testadora estaba· demente, 
pues está fuera de toda realidad que ha
biendo sufrido la testadora el ataque el do
r:e de julio, el quince del mismo mes estu
viera en su cabal juicio, cuando hay médi
cos que la examinaron después del otorga
miento del acto testamentario y la encontra
ron inconsciente. 

La Corte considera: 
El tribunal, después de detenido análisis 

de todas las pruebas del proceso, concluye 
por rechazar la afirmación de la parte cte.
mandante de que la testadora, cuando otor·
gó el testamento, se hallaba en eRtado de de
mencia ocasionada por una hemorragia ce
rebral que la mantuvo en estado comatoso y 
que la dejó sin discernimiento ni voluntad. 
A semP-jante cQ_nclusión llega dándole prefe
rencia a las declaraciones de Gerardo A. Ser
na, el médico doctor Ezequiel Arroyave. An
gel M. Díaz y Domingo Alvarez, quienes dan 
euenta de hechos reveladores del estado de 
lucidez mental de la testadora, sobre las de
claraciones de María Tamayo, Dolores Villa 
de Orozco y Julio Calderón, quienes afirman 
que la señorita Alvarez sufrió el ataque de 
hemorragia cerebral el día 12 de julio de 
1932 y que desde ese día quedó privada de 
la razón. Para robustecer su convicción el 
.tribumtl unió al primer grupo de declara
ciones la circunstancia de que la señora Ro
sario J aramillo, madre de la señorita Ana 
Rosa Alvarez, otorgó testamento el mismo 
día que ésta, notándose en ambos testamen
tos el ánimo de ayudarse mutuamente ma
rlre e hija, ya que la que sobreviviera suce
dería testamentariamente a la otra, y muer
tas ambas, entrarían a sucederles las parro
quias de la Veracruz y San Juan de Dios de 
Medellín, en calidad de nudo propietarias d€ 
dos casas, y mientras vivieran, las huérfa
nas J\lllaría Rosa y María Jesús Alvarez co
mo legatarias del usufructo de los mismos 
bienes. .Además el tribunal tampoco acep
ta como elemento probatorio en este juicio 
el dictamen de los facultativos que inter.vi-
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nieron en el juicio de interdicción, porque 
se concreta al examen del estado en que se 
encontraba la señorita Ana Rosa Alvarez en 
los días en que dichos facultativos la reco
nocieron a fines de octubre de 1932, tres 
meses después del testamento. 

Dice el artículo 1061 del Código Civil que 
no es hábil para testar el que adualmente 
no estuviere en su sano juicio. El tribunal 
agrega que de acuerdo .eon el sentido del ad
verbio usado por el precepto nada importa 
que antes o después del testamento la per
sona no haya estado en su sano juicio. "La 
falta de juicio en el momento es la que debe 
estar suficientemente probada". 

Ciertamente no se advierte la equivoca
ción del tribunal al aplicar el artículo 1063 
al caso del pleito. El adverbio "actuaiinen
te" quiere decir que en el tiempo presente, 
es decir que en el día o en el momento en 
que se otorga el testamento, el testador de
he estar en condiciones normales de juicio, 
en forma de tener voluntad y darse cuenta 
cabal del acto; lo cual excluye, como dice el 

' tribunal, la pérdida de la razón en época an
terior o posterior al testamento, si en el ,;:te
to de otorgar éste el otorgante gozaba del 
pleno uso de sus facultades mentales. 

Apoyado en esta. interpretación correcta 
de la ley, el tribunal dedujo que el testamen
to de la- señorita Ana Rosa Alvarez era vá
lido porque el demandante no había logm
do comprobar que ella lo hubiese otorgado 
estando privada de la razón por consecuen
cia del ataque que sufrió días antes; pues 
aun cuando hay testigos que declaran que 
la mencionada señorita, para la fecha del 
testamento, no se daba cuenta de lo que ha
da, a consecuencia del ataque cerebral que 
había sufrido, con todo para el tribunal son 
más merecedoras de crédito otras declara
ciones que afirman lo contrario y que rela
tan hechos de donde se infiere cosa distinta. 

D)e consiguiente, el recurrente no conse-c 
guirá el desquiciamiento de la apreciación 
jurídka del sentenciador, sino demostrando 
previamente, mediante la respectiva acusa
ción en forma, que la hipótesis de hecho en 
que se asienta aquella conclusión es equivo
cada por apreciación errónea de las pruebas 
o por falta de apreciación de elementos pro
batorios, que aparezca de manifiesto en los 
autos. 

Cuando el juzgador de - instanci2. aplica 
una teoría legal cierta e incontrovertible, 
que no se discute, a hechos que él estima es
tablecidos en la litiB a través del examen y ' 
de la crítica del acervo probatorio el cargo -
viable en casación es el de la viola~ión de la 
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rey proveniente de apreciación equivocada o 
ausencia de apreciación de~ determinada o 
determinadas pruebas, mas no el de que
brantamiento directo, en fuerza de que, den
tro de la limitada libertad (;on que la Corte 
actúa en el recurso de casación, para ella los 
juicios del fallador emanados de las prue
bas son verdades incontrovertibles mientras 
no se les desvirtúe, formulando debidamen
te la acusación, conforme lo previene la se
gunda parte del primer numeral del artícu
lo 520 del Código Judicial. · 

El cargo es, pues, inoperante. 

En el segundo capítulo de la demanda de 
casación, el recurrente formula el cargo de 
que el tribunal violó la ley por apreciación 
errónea de las pruebas. 

Sostiene que los doctores Martín N qreña, 
Gonzalo Pérez y Luis López, afirman, el pri
mero, que durante los tres primeros días de 
la enfermedad de la señorita Alvarez per
maneció- en estado comatoso; el segundo, 
oue ·cinco días después del ataque carecía 
de discernimiento; y el tercero, que tres o 
cuatro días después del ataque la encontró 
semi inconsciente. Luego, _científicamente, 
es lógico suponer que si el ataque ocurrió 
el día doce y el testamento se otorgó el día 
quince. dicha señorita carecía de juicio pa
ra celebrar tal acto. Ahora, si a la prueba 
d.e los facultativos. nombrados, agréganse 
laR declaraciones de María Tamayo. Dolores 
Villa de <Yrrego, Julio Calderón y Francisco 
Hernández, hav que concluir que el senten
dador incurrió en error de hecho y de de· 
recho en la apreciación de tales pruebas, 
ouitándoles su verdadero alcance, con lo 
cual le dio también a la palabra "actuahnen
te" una significación que no tiene en la ley 
civil. · 

La Corte observa: 
El recurrente omite en este cargo citar 

expresamente cuáles son las disposiciones 
sustantivas que considera quebrantadas por 
el tribunal a· virtud de los yerros que le 
anunta en la apreciación de las pruebas. En 
estas circunstancias podría pensarse que el 
cargo está mal formulado, de acuerdo con 
la doctrina de esta Corte sustentada en di
versas ocasiones, según la cuaL cuando a la 
violación qe la ley se _llega indirectamente, 
por la senda de una apreciación errónea de 
las pruebas, ne basta la demostración del 
error, si el recurrente se detiene ahí, abs
teniéndose de sacar la conclusión correspon
cliente' y d~ enseñar de qué manera la mala 



GAC.E'fA 

apreciación probatoria repercute. en desme
dro de precisa disposición sustantiva. 

Con todo, como el recurrente en la exposi
ción de este cargo alude al significado legal 
del vocablo "actualmente", que en la parte 
anterior de su alegato venía estudiando en 
rel;ación con el artículo 1061 del C. C., no 
queda forzado interpretar que su pensa
miento fue reclamar contra la violación de 
esta disposición, que contiene el principio 
de la inhabilidad para testar contra quien 
actualmente careciere de juicio. Por tal ra
zón se examina el cargo. 

La exacta versión de los facultativos doc
tores Noreña, Pérez y López, es como sigue: 

N'oreña: Examinó a la señorita Ana Rosa 
Alvarez al siguiente día de haber sufrido 
un ataque q:Ue por los. síntomas daba la im
presión de que se trataba de una hemorra
gia . cerebral, habiéndola encqntrado en es
tado comatoso. Conceptúa además que. la 
persona que sufre un ataque de hemorragi~t 
cerebral pierde totalmente el conocimiento 
y el juicio, pero que no siempre este estado 
se prolonga hasta la muerte del individuo. 

Gonzalo Pérez: Fue llevado como médico 
!l la casa de la señorita Ana Rosa, para que 
le prestara auxilios profesionales, lo que 
ocurrió unos cinco días después de que ella 
sufrió un ataque de hemorragia cerebral, 
pero no la encontró en estado comatoso, si
no semi-paralítico y medio-inconsciente. 

López: En su carácter de médico de cabe
cera le tocó examinar a la señorita Ana Ro
sa cuando sufrió el ataque de hemorragia 
cerebral en el mes de julio de 1932; perdió 

1 el conocimiento y el juicio, en el momento, 
el primer día; tres o cuatro días más tarde 
cuando le izo la última visita ya se encon
traba en estado semi-inconsciente y con al
gún conocimiento, pues recuerda el testigo 
que al entrar a visitarla lo saludó por su 
nombre y le dio detalles de su estado ac
tual. 

El primer testigo, pues, habla de que la 
señorita Ana Rosa, cuando la visitó, estaba 

. en estádo comatoso. Pero se ignora cuándo 
sería esta visita, porque el testigo no pre
cisa el día. El segundo testigo, quien tam~ 
poco precisa el día de su visita, ya habla de 
que encontró a la enferma con algún cono
cimiento. Y por último el tercer testigo 
confirma la aseveración del segundo, dando 
al mismo tiempo cuenta de hechos revelado
res de cierto estado más avanzado de dis
·Cernimiento y juicio por parte de ola enfer
ma, pues lo saludó y le informó del e1;1tado 
actual de su enfermedad. 

Como se ve, este conjunto de testimonios 
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deja cierta perplejidad acerca del exacto es
tado de inconsciencia en que los tres mé
dicos encontraron a la paciente, en los dis
tintos días en que la visitaron, cuyas fe
chas al fin quedan ignoradas. 

Por consiguiente, no resalta el error evi- . 
dente del tribunal en la apreciación de tales 
testimonios, tanto más cuanto la duda que 
ellos arrojan la acrecientan las otras decla
raciones contrarias, todo lo cual eng-endró 
en definitiva la' convicción del fallador acer-
ca de que no se había probado el ~stado ac
tual de carencia de juicio de la testadora, 
apreciación que es ~oberana y que Ja Corte 
no puede tocar, en cuanto se apoya en otros 
elementos procesales de la misma clase y 
tan valiosos como los de los tres citados mé
dicos (artículo 702 del·c. Judicial). 

Respecto de las declaraciones de María 
Tamayo, Dolores Viilla de Orrego, Francisco 
Hernández y Julio Calderón, hay que des
cartar las de la Tamayo, quien aun cuando 
al. principio de su declaración asegura que 
la señorita Alvarez desde' que enfermó en 
el mes de julio, perdió la razón, sin embar-· 
go, después afirma que no le consta si dicha 
señorita el día del otorgamiento de su tes
tamento estuviera o no en el uso de sus fa
cultades mentales, y la de Hernández, el cual 
nada declara respecto del estado de salud 
de la testadora. No quedan más que las de
claraciones de Dolores Villa y Calderón, 
obrando en contra del sano estado mental 
de la testadora. Pero el tribunal a esa prue
ba, opuso el grupo de declaraciones contra
rias, con las cuales resulta que en el proceso 
no ·era fácil, con las declaraciones de testi-

. gos que en él obran, formar la convicción 
rotunda de que la señorita Alvarez estaba 
privada de razón cuando otorgó su testa
mento, aun suponiendo que a convicción so
hre situación de esta clase pudiera llegarse 
por medio de declaraciones de testigos. De. 
donde .se deduce rectamente que el cargo de 
error evidente en la apreciación de las prue
bas está lejos de haberse demostrado. 

Por último, aun dando por demostrado. 
como lo afirma el recurrente, que la señori-
1a Ana Rosa Alvarez, tres días· ántes de 
otorgar su testamento sufrió el ataque ce
rebral que la privó de la razón, el tribunal 
no podía suponer que ese estado de grave
dad inici,al persistió durante los tres o cua
tro días siguientes. Al juzgador no le es da
ble proceder sobre la base de suposiciones. 
máxime en lo tocante a delicadas cuestiones 
científicas a que por sus estudios es comple
tamente ajeno. Por ello la ley ha previsto 
el medio para dilucidar judicialmente seme-
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jan tes puntos (artíeulo 705 del C. J.), con 
la intervención de exp~rtos, que a la vista 
del paciente, si eixste, o de los distintos da
tos llevados al expediente, dictaminen acer
ca del estado mental de una persona en un 
momento dado. 

El cargo estudiado tampoco prospera. 

Sentencia 

Por lo relacionado, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, no ca
sa la sentencia del tribunal superior de Me-

JUDi!CKAJL 

clellín, dictada el 20 de mayo de 1937, en el 
juicio ordinario de Lorenzo Jaramillo con
tra la curia d& Medellín y otros. 

Condénase al recurrente en las costas del 
recurso. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insérte
se en la Gaceta Judicial. 

Arturo Tapias lPHonieta -- lLiborio Esca
llón - JRicar®o JH[inestrosa ])laza-JFunlgenci.o 
Lequerica V:élez-Juan lFra:ncisco Mújica
H ernán Salamanca - Pedro lLeón :Rincón, 
Srio. en ppdad." 

OPOSICIOJ\ i\ LÁ ADJUDICACION DE UNA i\1INA 

1.-La opo~lclón a la ad.Ju<llc:wión de una mina vie. 

nH a ser unl~ actlvida<l de' !lefnnsa <le un derecho; 

qtie por su propüt natumleza y slgnlfica·~ión se n.

laciona con unru anterior situación legal, q.ue p'lle 

de detennlnar la prevalencia de un mejor de•·ecllo 

a la adjudicación y tltullaclón de la mina. 2.-L:t 

Intervención del órgano judiciaL en estos casos no 

está autorizada nl es JHocedente sino <ClJailHlo sm·

gen pretensiones encontradas sobre la pt•opledad o 
posesión de la mina solicitada. ilegalmente. 3.-No 

to<la oposición. hnplica decisión jmllcial. AJguna" 
hay de cat·ácter administrativo como la. que se 

desprende del art. 9 del decreto legislativo núm2ro 

223 de 1932, o que Vet·san exclusivamente sobre 

Vltlid,ez de actos administrativos y no sobre pre

tensiones opt~estas· por derechos vinculados al do~ 

minio o ¡JOseslón de la lilina elitre part.i<*lares. 

4.-En ning.m11a <li.sposición de Ja, ley encuentl•:lJ. 

respal<lo la afirn1a.Ción de ·que el pago del Impues

to sobre timbre constituya un requisit-o o condi- . 

ción esencial <le un aviso minero, en forma que 

su omisión determine la t'Otal lnva.Udez o ineflcn

cia de tal .dlligenela en el sentiao de no origina•· 

el derecho preferencial y la posesión ordlna~ria que 

la ley le adscribe como efectO¡; en favor <le quien 

lo hace. El esta m pillaje 11e Ja <liligencia de avloo 

es cosa simplemente adjetiva, de carwcter y objeto 

fiscal, destinada a b exacción de un Impuesto na

crona.l, pero 1111e no hace parte de la naturaleza 

su13tantlva del acto. La legisla.clón minera no es ... 

tnblece ni reconoce invalidez o n\ullda;d de los avl· 

sos y denuncios necesarios par:t obtener Ja. ~!ljudl

~aclón de mll1as <lenunciables por informalldadcs 

en qne se haya. tncunido en las diligencias admt

nistratlvas de tJaies actos, kls cuales son susceptt ... 

bies !le ser subsanadas pot· iniciativa dn la cotTes

pondiente autol'ldad. 5.-EI fenómeno del abando

no minero •no se produce legalmente sino com•> 

consecuencia. de la falta de pa.go oportuno de los 
Impuestos oa. que se refieren lo5 arts. 2, 3, 4 y 5 del 

!lncreto N o 223 de 1932, por la raz(ín muy trivial 
de que no mediando aún a!lj¡~<licación y posesión 

regular de la mina no es ¡Hoee!lente ni actmallza

ble .la. noción de abandono. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil._: 

Bogotá, junio catorce de mil novllclentos treinta y 

ocho. 

(Magistrado po~nte: Dr. Hernán Salamanca) 

Antecedentes 

El día 14 de marzo de 1935, ante el Al·· 
calde municipal de San Ma:rtín de Loba, ~n 
el departamento de Bolívar, y ante los tes
tigÓs Leandro M!ora y Raúl Rojas, Rafael 
Mendoza Amarís, a nombre de Fernando 
Wehdeking y para él, avisó una mina de oro 
de veta, como abandonada, conocida con la 
denaminación de San Pedro, por linderos Y 
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situación que determinó y cuyo último po- · derecho a que se les adjudique la mina a que 
:,;eedor había sido el señor Roberto Wiwieg. se ha hecho referencia, se señalan conw 

El 26 de ese mismo mes Fernando Weh- fundamentos de la acción ejercitada los si
deking, acompañando copia auténtica del guientes hechos que encierran y compen
aviso y previo pago del impuesto, formalizó ·dian todo el litigio: "lo El señor Fernando 
el correspondiente denuncio de la mina an- Wehdeking pidió por conducto del doctor 
te la Gobernación del departamento de Bo- Rafael Mendoza Amarís que se le adjudica
lívar, la cual, habiendo hallado en legal for- ra la mina denominada San Pedro por estar 
ma el denuncio, comisionó al alcalde de la abandonada, la cual linda así: ...... ; 2Q El 
ubicación de la mina para" los efectos de la doctor Horado Uribe Mlárquez y yo pedimos 
posesión y cumplimiento de los requisitos también que se nos adjudicara la misma mi
previos que determina la ley. na unos días después de haberlo hecho el 

D;Urante el término legal de la fijación mencionado señor Wehdeking; 3° La solici
del edicto, Milcíades Cuéllar Durán y H~ra- tud hecha por el señor Wehdeking carece de 
cio Uribe Márquez, en escrito de fecha 17 _varios de los requisitos legales y por con
de irrayo, que aparece prese~tado el 20, ma- siguiente no debe concedérsele lo pedido; 4° 
11ifestaron ante la gobernación que se opo- Nuestra petición, aunque fue hecha con pos
nían al denuncio hecho por Wehdeking por terioridad, sí llena los requisitos exigidos 
considerar que tenían mejor derecho que él por la ley, circunstancia por la cual debe 
a que se les adjudicara en posesión y pro- preferírsenos en .la adjudicación; 5Q Uno 
piedad la mencionada mina de "San Pedro". de los requisitos de que carece la solicitud 
Este escrito de oposición fue enviado por !a hecha por el señor Wehdeking es la de no 
Gobernación al alcalde comisionado para dar haberle puesto las estampillas que el artícu
posesión de la mina por intermedio de José 1o 1Q del decreto legislativo número 223 de 
María B'onis, apoderado de los opositores, y J 932 exige para 'el libro donde se deja cons 
en .de.->pacho telegráfico de fecha 23, Re or- tancia del aviso respectivo, como también 
denó la suspensión de la diligencia de pose- la publicación del denuncio en el periódico 
sión. oficial". 

El 28 de junio del año citado el denuncian- Sobre estas bases concretas enunciadas 
te Wehdeking, desde la ciudad de Barran- en la demanda se ha desarrollado el litigio, 
quilla, pidió a la gobernación de Bolívar que que fue desatado tanto en el primer grado
fuera insertado en la Gaceta Departamental sentencia del juzgado 1° del circuito de Mon
el denuncio que había hecho de la mina de pós de 21 de marzo de 1936-, como en la 
"San Pedro", inserción que aparece hecha segunda instancia "- s~ntencia del tribunal 
én el número 7358 correspondiente al 16 de ~uperior del distrito judicial de Cartagena 
jülio de ese año. ' de 10 de abril de 1937-, negando completa-

Mikíades Cuéllar Durán y .Horacio Uribe mente las súplicas de la demanda. 
Márquez, opositores al denuncio de Wehde- Contra el fallo definitivo del segundo gra
king, habían iniciado también diligencias do el apoderado de los opositores deman-
encaminadas a obtener la posesión y propie- dantes interpuso recurso de casación, el 
dad de la mina de "San Pedro", con pocos· cual, negado por el tribunal superior, fne 
días de posterioridad a las ejecutadas por concedido por la Corte Suprema en decisión 
éste, avisándola personalmente ante el al- de fecha 16 de agosto de 1937 que resolvió 
calde de San Martín de Loba el 22 de abril ·el recurso de hecho corresponQiente. Admiti
rle 1935 y formulando el correspondiente de- do y legalmente· tramitado el recurso, se 
nuncio ante la gobernación el 15 de mayo procede a decidir. 
siguiente, denuncio éste que aparece publi
cado en la Gaceta Departamentla de Bolívar 
el 11 de junio. 

Así las cosas, ante el juzgado del circuito 
de Mompós, a donde envió el alcalde de San 
Martín las diligencias administrativas por 
efecto de la oposición, los opositores Cuéllar 
Durán y Uribe Márquez la formalizaron en 
libelo de fecha 1Q de junio de 1935, en cali~ 
dad de actores. En esta demanda, dirigida 
contra Fernando W ehdeking para que en la 
sentencia definitiva de un juicio ordinario 
se declare que los opositores tienen mejor 

o 

Sentencia acusada 

El tribunal sentenciador, de acuerdo con 
los términos de la demanda, consideró que 
las pretensiones de los demandantes Cuéllar 
Durán y Uribe Márquez se enderezaban a 
otitener que prevaleciera el aviso y denun
cio que ellos hicieron para alcanzar la adju
dicación de la mina de oro de "San Pedro" 
con posterioridad de algunos días a los he
chos por Fernando Wehdeking con idéntico 
objeto, sobre los de éste, con fundamento 
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exclusivo en que tanto el aviso dado por el 
demandado ante el alcalde de San Martín de 
Loba, por medio de apoderado, como el de· 
nuncio hecho por él ante la gobernación de 
Bolívar, carecen de algunos requisitos lega
les que los hacen inválidos, requisitos cuya 
omisión determinan, en: a) no haberse es
tampillado debidamente el libro donde se 
deja constancia del aviso al tenor del ar
tículo 1? del decreto legislativo número 223 
de 1932, y b) no haberse publicado el denun
cio en el peródico oficial respectivo. 

. Se estima en la sentencia acusada que los 
échos a que alude la demanda no constitu
yen en realidad requisitos legales esencia~ 
les de una solicitud como la hecha por el de
mandado Wehdeking, y que, además, su 
omisión fue subsanada 'de acuerdo con la 
ley, y no constituye por tanto motivo de nu
lidad o invalidez que pudiera afectar en al
guna forma el derecho preferencial que co
mo primer avisante corresponde al deman
dado para obtener la posesión y propiedad 
de la mina de "San Pedro". Con aplicación 
del artículo 6 del decreto número' 92 de 1932 
el tribunal le dio plena validez a la diligen
cia de aviso de la mina hecho por Wehde
ldtng, el 14 de marzo ele 1935 como conse
cuecia de la diligencia de revalidación hecha 
por la, administración de hacienda nacional 
de Bolívar el 1Q de septiembre de 1936, en 
que se declaró legal y válido el aviso me
diante el pago de los recargos y multa que 
establecen las disposiciones sobre impuesto 
de timbre nacional. En lo relacionado con 
la publicación del denuncio, que establece el 
artículo 30 de la ley 292 de 1875, si es ver
dad que se hizo con posterioridad a la inicia·· 
ción del juicio de oposición y que la gober.
Hación de Bolívar dio curso al denuncio de 
Wehdeking sin esta formalidad previa, con
sidera el tribunal que tales irregularidades 
cometidas en la formación del expediente 
administrativo sobre adjudicación de minas 
no está erigido en motivo de nulidad del de
nuncio y son legalmente subsanables sin 
perjuicio ni caducidad del derec~J.O ~e~ d~
nunciante fuera de que no se JUsbficarm 
que la omisión en el cumplimiento de la obli
gación de examen escrupuloso que el artícu
lo 35 del C. de M. impone a 1~ autoridad ad
ministrativa en relación con los requisitoe 
de un denuncio minero, viniera a afectar el 
derecho- de quien estuvo presto a atender 
las observaciones • que se le hicieran en or
den a llenar todas las exigencias legales. 

El recurso 

Separadamente sé ha fundado el recurso 
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por los dos recurrentes, y en ambas deman~ 
das de casación se acusa la sentencia por el 
primero de los motivos señalados en el m:
tículo 520 del C. J., violación de la ley sus
tantiva "por infracción directa, aplicación 
indebida, errónea interpretadón de la prue
ba y falta de apreciaeión de ésta." 

Como directamente infringidos se seña. 
lan los artículos 2, 4, 8 a 14, 126, 346, 347 
y 349 del C. de M., 17 40 del C. C. y 1 del de
creto número 223 de 1932, porque el aviso 
dado por Rafael Mendoza Amarís ·en nom
bre y a favor de F'ernando Wehdeking el 14 
de marzo de 1935 es ineficaz, "no pudo ser 
aceptado ni admitido por el. alcalde de San 
Martín de Loba" por no haberse pagado el 
impuesto de cinco pesos con que se gravó el 
aviso de minas por el artículo 1 del decreto 
223 de 1932, y porque la revalidación que la 
administración de hacienda nacional del de
partamento de Bolívar hizo- de la diligencia 
de a viso de la mina de "San Pedro", con 
efecto desde el día en que se avisó y me
diante el pago de $ 75 en estamplllas de 
tjmbre nacional, "fue inoperante" puesto 
que sobrevino al denuncio hecho por los re·
currehtes en abril de 1935 y de este modb 
constituye un aviso inadmisible que no sir
ve de base a las diligencias de adjudicación 
a favor del demandado Wehdeking. Se afir
ma también que la sentencia es violadora de 
estos preceptos legales como efectó del error 
de derecho en que· incurrió el tribunal en la 
apreciación del "avi~o del señor Wehdeking 
el 14 de marzo de 1935" por haberlo consi
derado legal a pesar de haberse pagado el 
impuesto con posterioridad al del aviso de 
los opositores. 

El tribunal dejó de apreciar - afirman 
los recurrentes - el certificado de la admi
nistración de hacienda nacional de Cartage
na, de fecha de 3 de agosto de 1936, en que 

·consta que del 26 de marzo hasta el 2 Je 
·abril de 1935 no aparece que Fernando Weh
deking o persona alguna en su nombre, hu
biera hecho pago alguno por denuncio de la 
mina de "San Pedro", y que a consecuencia 
de esto se incurre en ·¡a sentencia en errores 
de hecho y de derecho que produjeron la 
violación de los artículos 32, 35 a 40. 42, 44 
a 50, 119, 121, 122, 123, 341 y 355 del C. de 
M., porque el señor Wehdeking, para porler 
formalizar su denuncio dentro de los noven
ta días siguientes al aviso, ha "'debido pagar 
el impuesto de denuncio que establece el nu
meral 1 del artículo 2 de la ley 59 de 1909 
como condición previa y esencial exigida 



GACETA 

por el Estado, y cuya omisión ha debido lle
var al tribunal a declarar perdido el derecho 
de Wehdeklng, insubsistente sti denuncio Y 
abandonada la mina. 

Violación del artículo 8 de la ley 292 de 
1875, por no haberse aplicado, como conse-· 
cuencia de no haber tenido el tribunal en 
consideración los datos procesales de folios 
1, 14 y 15, de los cuales resulta que el des
l;acho, el cartel y el aviso correspondientes 
al aviso de la mina hecho por el demandado 
fueron expedidos el 2 de abril de 1935 y que 
sólo se entregaron al alcalde de· San Martín 
de Loba el 29 de los mismos, esto es, veinti
siete días desde su libramiento cuando el 
término legal es sólo de veinte días. 

Violación del artículo 52 del Acto Legisla
tivo número 1 Q de 1936, porque la revalida
ción del aviso por estampillaje posterior hG·· 
c:ho por la administración de hacienda na-
cional de Bolívar a pedimento de la Secreta .. 
ría de Hacienda departamental en asunto 
sometido ya a los jueces constituye una in
tromisión del poder ejecutivo en campos de 
la jurisdicción judicial. ·Finalmente, aseve
ran los recurrentes, que "la sentencia es vio-· 
latoria/ de actos administrativos del gobier
no nacional por infracción directa, aplica
don indebida e interpretación errónea", re-
firiéndose a los decretos números 223 y 1135 
de 1932 sobre recaudación de impuestos mi
neros. 

lLa Corte considera: 

Salta a la vista como nrimera considera
ción al decidir este recurso y en presencia de 
los motivos aducidos por los actores recu
rrentes para apoyar la oposición que forma
lizaron a la solicitud de adjudicación hecha 
por el demandado Fernando W ehdeking pa
ra la adjudicación de la mina de oro de "San 

. Pedro", que dio origen al juicio ordinario en 
que se profirió la sentencia que está acusa
da, que tal oposición, por la naturaleza de 
sus fundamentos, no encaja exactamente 
dentro de las condiciones legales y necesa
rias para dar lugar y materia a la querella 
judicial que se establece y origina en las 
circunstancias del artículo 60 del C. de M. 
Dentro de nuestro sistema jurídico minero 
la propiedad de minas de la especie de la 
que se considera corresponde a la nación, la 
cual puede adjudicarlas en propiedad a los 
particulares que las denuncien mediante los 
trámites de procedimiento estrictamente ad-
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ministrativo establecidos ·en el Código de 
Minas. La apreciación del estado de adju
dicabilidad de· las minas denunciables la ha 
dejado la ley al interés e iniciativa de los 
particulares, de tal modo que cua~do ante 
las autoridades· políticas correspondientes se 
inician diligencias de adjudicación el Estado 
no averigua ni garantiza nada sobre la liber
tad de la mina pretendida, esto 'es, sobre· el 
hecho de haber sido ya materia de adjudica-

. ción o no ni sobre la vigencia de la adjudica
ción en ~u caso. En esta situación, el Códi
go de Minas ha establecido en su capítulo 
Vil la institución de las oposicion~s con ei 
exclusivo objeto de dar salvaguard.m Y am
paro a los derechos de terceros vmculados 
en alguna forma al dominio y pos~s.ión de la 
mina cuya adjudicación ,se ha sol_Icitado. La 
oposición viene a ser as1 una actitud <;1-e de
fensa de un derecho, que por s~ propia na-· 
turaleza y significación se relaciOna con un.a 
anterior situación legal, que. puede deter:rr:l
nar la prevalencia de un me]or d~recho a ta 
gdjudicación y titulacióD: de .1~ mma. D~ es
ta manera se explica y JUShfi~~ el man?at_o 
legal que establece la suspens10n del trami
te simplemente administrativo que corres
ponde a la adjudicación de minas cua~do se 
nresenta una oposición en la opor~umdad Y 
forma debidas para llevar el e·x~~d1ente. a l,::t 
decisión soberana de las ;:¡.utondades JUdi
eiales, únicas competentes dentro de nu:,s·
tro sistema institucional de la sepa;ac.wn 
funcional de los órganos del poder p~bhco, 
para decidir en el fondo la controversia ~n
tre particulares sobre derechos.~ la pr!>pie
dad de una mina. La interyencwn d~l ?rga
no judicial en el procedim1e11,to .adm.I~Istr~
tivo establecido en nuestra leg1slacwn mi-
11era no está autorizada ni es procedente 
sino euando surg-en pretensiones encont!a
das sobre la propiedad o posesión de la mma 
solicitada legalmente. La oposición que ?bra 
m el tránsito del expediente a la autoridad 
iudicial no dice relación directa con el Es
tado en el sentido de eficacia de su función 
administrativa, sino que se enfrenta con 
c.tra pretensión particular que a, su turno se 
vincula al Estado por otra gestión adminiB
trativa que ha. hecho nacer también un de
recho a la mina. De la misma manera que 
a las autoridades políticas ·administrativas 
les está vedado el ·pronuneiamiento de decla
raciones de dominio definitivo, resulta fuera 
de lugar la decisión de los jueces ordinarios 
sobre la eficacia y validez de actos ejecuta
dos por órganos administrativos en materia 
de adjudicación minera con ocasión y mo
tivo de pretensiones que arrancan de dili-
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gencias administrativas sobrevinientes a las 
que dieron origen al derecho preferencial y 
posesión ordinaria del primer avisante de 
una mina, como acontece en el caso de estu
dio. Tal controversia encaja dentro de las 
normas y preceptos jurisdiccionales de la 
justicia contencioso-administrativa, y su de
cisión, sobre la forma como ha sido plantea .. 
da, equivale al ilegal ejercicio de una jurig
dicción extraña al decidir sobre validez de 
actuaciones de estricto carácter administra
tivo. No toda oposición implica decisión ju
dicial. Algunas hay de carácter administra
tivo como la que se desprende del art. 9 del 
cl.ecreto legislativo númer.a 223 de 1932, ó 
que versan exclusivamente sobre validez de 
actos administrativos y no sobre pretensio
nes opuestas por derechos vinculados al do
minio o posesión de la mina entre particu
lares, de que puede ser ejemplo la en estu
dio, que son de la competencia, conocimiento 
y fallo de las autoridades administrativas 
correspondientes, que son las que deben de
cidir sobre la calidad de la oposición para 
remitirla o no a la jurisdicción judicial. 

Hecha esta apreciación general del pro
blema de autos, que deja falseadas las bases. 
del recurso, globalmente se consideran los 
cargos formulados en la demanda, referen
tes en su gran mayoría a preceptos de ca
rácter fiscal y procedimental, cuya viola
ción, en el caso de existir, no incide en el re
curso extroardinario de casación. 

El principal punto de apoyo de la deman
da se hace consistir en la violación del art. 
10 del decreto legislativo número 223 de 
1932 que establece que "por el aviso de toda 
mina denunciable se pagará un impuesto 
de cinco pesos en estampillas de timbre na
cional." Del hecho, fehacientemente acredi
tado en el proceso, de que el aviso de la mi
na de "San Pedro" dado por Rafael Men
doza Amarís a favor de Fernando W ehde
king el 14 de marzo de 1935 ante la alcaldía 
municipal de San Martín de Loba se hizo Y 
diligenció sin el correspondiente pago del 
impuesto de timbre nacional referido, se ha
ce depender la infracción de las demás di.s·· 
posiciones legales citadas, por haberse abs
tenido el tribunal, no obstante la falta de 
este requisito esencial en el aviso, de con
Riderar a los opositores CJ.Iéllar Durán y Uri
be ~árquez con1o los verdaderos restaura
dores de la mina de oro denunciada por ellos 
con el lleno de las formalidades legales. 

En ninguna disposición de la ley encuen
tra respaldo la afrimación de que el pago del 
impuesto de timbre constituya un requisito 
(' condición esencial de un aviso minero, en 
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forma que su omisión determine la total in
validez e ineficacia de tal diligencia en el 
sentido de no originar el dE~recho preferen
cial y la posesión ordinaria que la ley le ads
cribe como efectos en favor de quien lo ha
ce. El estampillaje de la diligencia de avi
so es. cosa simplemente adjetiva, de carác .. 
ter y objeto fiscal, destinada a la exacción 
de ún impuesto nacional, pero que no hace 
parte de la naturaleza sustantiva del acto, 
de modo que su omisión hiciera procedente 

, la cita que hace el recurrente' del artículo 
17 40 del C. C. entre las disposiciones que su
pone violadas por el tribunal. 

La legislación minera no establece ni re
ocnoce invalidez o nulidad de los avisos y de
nuncios necesarios para obtener la adjudi
cación de minas denunciables por informali
dades en que se haya incurrido en las dili
gencias administrativas de tales actos, las 
cuales son susceptibles de ser subsanadas 
por iniciativa de la correspondiente autori
·dad. "Presentado a la secretaría de hacien
da departamel).tal un escrito de denuncio, 
será examinado escrupulosamente, para ver 
si contiene los requisitos que se detallan en 
los artículos precedentes -- dice el artículo 
35 del C. de M.-; y si le faltare alguno o al
gunos de ellos, se expresarán claramente los 
que falten, y se devolverá e.J escrito al in~e
resado señalándole un término prudencial 
para q~1e subsane las faltas anotadas". Ade
más de esta disposición de la ley, establece 
el artículo 91 del mismo eódigo que "siem
pre que el poder ejecutivo al ir a expedir un 
título observare que no se han practicado ' , todas las diligencias prevenidas en los cap1 .. 
tulos anteriores, en la forma que en ellos se· 
preveiene, ordenará que se subsanen las in
formalidades que haya de manera que no se 
expida ningún título sin que claramente 
conste que el expediente está suficientemen
te bien preparado. En la providencia que 
se dicte para dar cumplimiento a lo preveni
do en el inciso precedente, se expresará con 
toda claridad cuáles son las diligencias que 
deben reponerse; pudi~ndose da:r adem.ás 
las instrucciones convenientes para que la 
reposición se haga con acierto". Es claro 
que las informalidades a que se refiere este 
precepto son aquéllas de naturaleza simple
mente administrativa en que se haya incu
rrido en las diligencias dEl aviso, denuncio Y 
posesión de la mina, tal como la falta de es
tampillas en la cuantía legal u otras que no 
afectan la realidad misma de tales actos, co
mo lo sería, por ejemplo, la falta de firma 
del alcalde en la diligencia del aviso. Como 
se dejó advertido al expresar los anteceden-
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tes de este litigio, la publicación del denun- de a $ 5 cada una, todas de timbre nacional 
cio que de la mina hizo Fernando Wehde- y debidamente perforadas con un sello que 
king, requisito éste exigido por el art. 30 de dice: 'Anulada. Administración de hacienda 
la Ley 292 de 1875 y cuya omisión hasta la nacional. Cartagena.- Firmado, J. Giraldo, 
fecha de la demanda de oposición constitu-. auditor de impuestos.'-Gobernación del de
ye uno de sus dos fundamentos, fue verifi- partamento. -Secretaría de hacienda. Car
eada en el número 7358 de la Gaceta Depar- tagena, septiembre 7 de 1936. Los tres avi
tame-ntal de Bolívar, correspondiente al 16 sos anteriormente copiados y la diligencir. 
de julio· de 1935. Destinada esta formalidad de revalidación fueron tomados del libro de 
a dar noticia al público del pedimento de ad- avisos de mina~ que se lleva en la alcaldía 

·judicación para dar oportunidad a las opcsi- del municipio de San Martín de Loba. En fe 
ciones, su objeto se ha llenado a cabalidad en de lo expuesto, firmamos: H. de la Espriella. 
este caso, fuera de que siendo legalmente Santos Cabrera, secretario de hacienda." 
subsanable en todo tiempo antes de la ex- En sentencia de 14 de marzo del año que 
pedición- del título, su cumplimiento acredi- corre (G. J. N\> 1934), dijo esta superiori
tado en autos con la copia auténtica de· la dad: 
Gaceta oficial, deja sin apoyo el cargo que "Como éuestión fundamental observa la 
se ha formulado con este motivo. Corte que el impuesto de timbre tiene una 

Por lo que hace a la falta de estampillaj e finalidad meramente fiscal, el pago de una 
en la diligencia de aviso dado por Wehde- contribución, de 'lm tributo, pago que cuan
king, practicada en la alcaldía municipal de do se omite, tiene sanciones, pero no tan ex
San Martín de Loba, subsanable, según se tremas que invaliden 'o anulen o dejen in
ha visto, de acuerdo con el Código de Minas, existentes para siempre los documentos pri
sin necesidad de considerar la fecha en que· vados en que se encuentre expresado un ac
se hizo desaparecer, es una circunstancia to jurídico. Si hoy la mayoría de los actos, 
que ha dejado de existir en el proceso en vir- que adolezcan de nulidad, por efectos de Vl

tud de la revalidación q1,1e de la citada dili- cios sustantivos pueden sanearse, con mu
gencia hizo la administración de hacienda cho mayor razón cuando las deficiencias no 
nacional de Cartagena de acuerdo con el art. minan iñtrínsecamente el acto, sino de una 
6 del decreto 92 de 1932, que contiene las manera adjetiva, como es la falta de pago de 
disposiciones que rigen sobre impuesto de un impuesto de timbre." _ 
timbre nacional, con lo cual desapareció to- Sobre este punto de la revalidación lega! 
do motivo posible-de desestimación del avi- de la diligencia de aviso, posible y eficaz en 
so del demandado, en que se asienta su de-· cualquier tiempo aprovechable para acredi
recho preferencial a la adjudicación de la tar el hecho a que se refiere el art. 8 del Có
mina de "San Pedro" y su posesión ordina- digo Minero, observa la Corte, además, que 
ria de ella. ( Arts. 117 y 304 del C. de M.). la constancia o prueba de que se declaró le-

A folios 8 v. y 9 del cuaderno de pruebas gal y válida tal diligencia administrativa 
del demandado en la segunda instancia obra (art. 9, decreto 92 de 1932), no ha sido ata-
copia auténtica de la siguiente diligencia: cada en ninguna forma en la demanda de 
"República de· Colombia.-Ministerio de ha- casación. 
cienda y crédito público. -Administración Las mismas razones expuestas ya· con mo
de hacienda nacional· de Bolívar. -Sección tivo de la falta de pago del impuesto que 
2a-Auditor-N9 •••• -Cartagena, septiem- grava el aviso de las minas denunciables se
bre 1 o de 1936-Minas-De conformidad con ./ rían valederas para rechazar la acusación 
tl oficio NQ 4441 del 31 de agosto de 193G. que se le hace a la sentencia de haber viola
procedtmte de la secretaría de hacienda del do los artículos 32, 35 a 40, 42, 44 a 50, 119, 
departamento, :';le revalidan las diligencias 121, 122, 123, 341 y 355 del C: de M\., sim
de denuncio -de las minas "Amagamiunto plemente adjetivos unos, impertinentes los 
Rico", "San Pedro", "San_ Pablo", ubicadas otros, si tal cargo no se hiciera reposar en 
en el municipio de San Martín de Loba. Di la falta de aplicación de una disposición le-_ 
chas diligencias fueron levantadas con fecha · gaJ reformada, como lo es el art. 2 de la Ley 

.14 de marzo de 1935-y no fueron debidamen- 59 de 1909, en cuyo numera1.1° se estable
te estampilladas, por lo cual y de conformi- cía un gravamen por el denuncio de minas, 
dad con el art. 6 del decreto 92 de 1932 se reformado por el aecreto número 223 de 10 
adhieren y anulan $ 75 en estampillas de de febrero de 1932, sobre impuestos mine
tiem bre nacional y se declaran válidos y le- ros~ Para rectificar el concepto de la deman
gales tales denuncios. Hay adheridas seis da sobre el abandono de la mina de "San Pe.
estampillas de $ 10 cada una y 3 estam¡;>illac;; dro" como consecuencia de la falta de pago 
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del impuesto naciol)al que grava el aviso y 
denuncio, de que ya se ha tratado, conyiene 
recordar que el fenómeno del abandono mi
nero no se produce legalmente sino como 
consecuencia de la falta de pago oportuno 
de los impuestos a que se refieren los arts. 
2, 3, 4 y 5 del decreto 223, varias veces cita .. 
do, por la razón muy trivial de que no me
diando aún adjudicación y posesión regular 
de la mina no es procedente ni actualizable 
la noción de abandonp. (Arts. 12, decreto 
223, 1932 y 341 del C. de M.). 

Los demás capítulos de acusación a que 
se hizo referencia somera en el aparte de 
este fallo en que se determinó el recurso, 
caen por su base en cuanto son dependien
tes de las soluciones anteriores, y en cuanto 
hacen referencia o quieren apoyarse en he
chos o irregqlaridades distintos de los que 
sirvieron de fundamento a "la acción de opo
sición -no haberse estampillado la diligen
cia de avdrso de la mina, y no haberse pu
blicado el avíso en el periódico oficial- su 
alegación, fuera de referirse a disposiciones 
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y resoluciones administrativas cuya viola
dón no da base a casación, es completamen
te improcedente ante la Corte en concepto 
de medios nuevos, ni discu:idos ni propues
tos en ninguna forma en l.as instancias del 
juicio. 

Con apoyo en lo expuesto, la Corte Supre
ma, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la república de Co
lomlbia y por autoridad de Ia ley, rw casa la 
s'entencia proferida por el Tribunal Superior 
del distrito judicial de Cartagena con fecha 
diez de abril de mil novecientos treinta y 
siete, materia de este recurso. 

Costas a cargo del recurrente, 
Notifíquese, publíquese, ·cópiese, insértese 

en la Gacta .Judicial y devuélvase el expe
diente al tribunal de su origen. 

Artunro Ta]lllias lP'ilonieta - JLibm·io Esca
llón-JR.icardo JHiinesti-osa ·Daza ~ JF'unlgellllcio 
JLequerica Vélez-.Juan JF'rallllcisco Mní¡jñca
Hernán Salamanca - IP'edro lLoollll lR.illllc6111, 
Srio. en pdad. 

ACCIONIES DE RIEIVINDICACION Y DE IlENDICION DE CUENTAS 

1 
l.-La acción reivi·l).lllcatoria tiene ¡JOr objeto 

un~t cosa singular, esto es, particuhvr, !letenninalla. 

y cierta. La singulali.dad a que alude el al·t. 94U 
del Código Civil no se circunscribe a considerar 
excluslvamPnte como tal a todo individuo de una 
especie determinada. Dentl•o de ese concepto cabe 
también la pluraJ.ldad numérica pero con determl.
nación específiOO. y cie ahí que hay universalida~ 

des de hecho, como un rebaño o una biblioteca, 

que pueden se¡· materia de reivindicación. Basta 

con 11ue la cosa reivindi•cada sea 1Hstinta, detenni
nada, pa.ra que pued!t ser objeto de la acción d:.l 

dominio, y~ fuere singular o universal en su esen

cia misma. Lo Importante es que reúna las con

diciones anotadas y que venga a ser inconfundi

ble,. !leterminada y cierta. 2.-En m. relviniHcación 

de mejQras plantad!IS en predios baldíos carece de 

trascendencia, fijar o no ~~ofl la debida precisión 
la extensión de lo ol.!upado, en orden al éxito de 

la acciiin de dominio de ellas entre parttouil!ares. 
Entre éstos la discusión queda limitada por su 
misma naturaleza a resolver cuál de las dos par
tes acredita su mejot• derecho a Ja propiedad de 

~as mejor!IS, por haberlas establecido directamente 

o por haberlas ad!]ulrido de quien las estableció. 

3.-euando se tmta de .fuido t•eivimlicatorio de 
mejoras en ball:l.íos, entre colonos, no es necesario 
IJIIC se pre·cise el itrea o cabilla. del teueno dondl' 
tales mejoras existan ni qu¡e éstas se señalen e ln
llivi.dulalicen una. a una, en rlgurOS'O Inventario. 
Basta .Con ~t,ue se determine la situación y linde~ 
ros llrecisos !le esas mejoms, la. naturaleza de ca
da una de éstas y su di}Iiníitación dentro ile un te
rreno determinado. 4.-como ell llereclto del colon•) 

~o.bre: sus mejoras es rea.I, ]JU·ede ser matet•ia 1le ac

ción reivindicatoria. 

Corte Suprema de Justicia-Sala d.e Casación en lo Ci, 

vil-Bogotá, junio catorce de n:úl novecientos treinta 

y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulge11cio Lequerica Vélez) 

Antecedlemtes 

Los que señala el actor Victoriano Martí
nez en su libelo de demanda están conteni
dos en los hechos fundamentales que pasan 
a trascribirse, a saber: 
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"19 La finca que establecí, durante el lar.~ 
go espacio de muchos años, está situada, co
mo ya dije, en el distrito de Yolombó, en el 
paraje llamado Santa B'árba'ra, conocida con 
este rriismo nombre, alinderada así: 'Por un 
costado, con mejoras de Luis Alvarez, por 
el camino que gira para Maceo hacia abajo, 
hasta el alto de Santa Bárbara, donde em
pieza a lindar con mej<>ras de Teodocio Car
vajal, finca de pasto; de aquí se voltea ha
cia el río San Bartola, lindando con mejoras 
del mismo Carvajal, hasta un alto dontle se 
encuentra el lindero con Ricardo Jaramillo; 
se sigue siempre por el camino a un salto 
que hace la quebrad~ Santa Bárbara; de es
te salto, tomando una cordillera arriba a un 
alto llamado el Cominal, por éste hacia aba
jo, lindando con mej_oras de Manuel Echava
rría. Hasta aquí el costado oriental. Por 
otro costado, cruzando la quebrada de Plata· 
Rica o San Juan y lindando con aberturas de 
(sic) y tomando una cordillerita hacia arri
ba hasta el alto de Hiracal. Pior otro costa
do, con mejoras de Heliodoro Agudelo hasta 
un alto llamado San J uancito, en la quebra
da del mismo nombre; se sigue lindando con 
el mismo Agudelo, por un cerco de alambre 
arriba hasta un alto llamado de La Puerta; 
de este alto se sigue por una cuchilla mayor, 
lindando siempre con el mismo Agudelo haS·· 
ta encontra finca de Medardo y Leopoldo 
Rendón~ llamada San Juan. Por el otro cos .. 
tado con las mejoras de M!edardo y Leopol-· 
do Rendón, cortando la quebrada de San 
Juan hasta llegar al lindero con Luis Alva
rez en el camino que gira para Maceo, punto 
de partida. 

"29 Este lote de terreno alinderado en el 
punto anterior fue localizado por mí, de 
acuerdo con los vecinos colindantes, honra
dos colonos pue se situaron por el mismo 
tiempo que yo, en la región de San Bartolo
mé, en las hoyas de las quebradas de Santa 
Bárbara, San Juan y San Juancito. Y todos 
esos colonos colindantes han reconocido co
rno de mi propiedad las mejoras existentes 
en el terreno, y han reconocido en mí el de
recho a ocupar los montes adyacentes a mis 
mejoras comprendidos dentro de la misma 
extensión alinderada. 

"39 El derecho a las tongas de montes que 
tengo para impedir que otro se apodere de 
los montes baldíos adyacentes a mis mejo
ras, dimana del derecho que me da el título .. 
de colono a que se me adjudique, como cul
tivador y ocupante con ganados, no sólo la 
extensión abierta y ocupada sino tres tantos 
más adyacentes a mis potreros, a mis ocu
vaciones agrícolas. 

JUJ])ITCITAL 

"49 En la región o comarca donde· está si
tuada mi finca de Santa Bárbara, para evi
tar ambiciones desmedidas, y diferencias 
entre vecinos, es costumbre, cuando entre 
éstos hay armonía y avención, respetarse 
entre sí las situaciones, por linderos conve
nidos, tácita o expresamente. 

"5Q Es práctica obligada en el procedi
miento material para desmontar un terreno 
determinado para establecer en él una ha
cienda de ganados y cultivos, empezar por 
abrir primero los cauces de las. aguas, que 
son las que le dan al terreno valor verdade
ro. El que derriba un monte a todo lo largo 
de una corriente de agua, para abrir potre
ros tiene derecho a que se le respeten las 
tongas, y es costumbre ya entre los colonos 
ese respecto por los montes qse e¡;;tán sobre 
las aberturas de un colono. 

"6Q En la finca de Santa Bárbara tenía vo 
perfectamente cogidas las aguas en el l¿te 
alinderado, con aberturas extensas destina
das a la agricultura y con extensos potreros 
de pastos artificiales de yaraguá para el le
vante y engorde de ganados. Además, los 
montes contiguos a esas mejoras eran teni~ 
dos por los vecinos colindantes y respetados 
por ellos, como parte int~grante de mi finca. 
. "7Q Así las cosas, por motivo de la enor
me depresión de los valores y de la pérdida 
que a todos los dueños de fincas les dio por 
varios años la agricultura y ·la ganadería no 
pude pagar a mi benefactor don · Clímaco 
Ríos ni el capital ni los intereses en el plazo 
estipulado, y temiendo mi acreedor que iba 
a perder sus dineros, o que por mucho tiem
po se quedaría sin renta, me prop~so de mo
do insistente que le entregara la finca para 
él manejarla y usufructuaria para pagarse 
el crédito contra mí. 

"So D~spués de muchos ruegos, y creyerl
do yo podía traerme mejor utilidad entre
gando al deudor lq finca para que la goza
ra, la usufructuara y abonara a la deuda 
sus productos, me resigné a retirarme de mi 
finca dejando en manos de mi acreedor la 

. casa de habitación, las coseéhas, potreros, 
'los ganados y todo cuanto poseía, con la es
peranza de que no muy tarde don Clímaco 
que me había protegido con su dinero, me 
seguiría- protegiendo administrando mi pro- ' 
rJiedad como ·un buen padre 'de familia, con 
diligencia y cuidado, hasta pagarse el crédi
to y devolvérmela luégo para seguir yo vi
viendo de ella como único recurso propio de 
mi familia. 

"9.; En la finca tenía yo ciento diecioch6 
cabezas de ganado que le entregué al seño1· 
Ríos, cabezas que. estaban a partir utilida
des. 
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"10. Han pasado ya varios años, tiempo 
suficiente para que el señor Ríos se dé por 
bien servido de la caridad que hizo conmigo 
de darme su dinero al tan módico predo dei 
uno y medio por ciento mensual con garan
tía hipotecaria, y de pagarse el capital y los 
intereses con los ganados y los producidos. 

"11. Pero el señor Ríos, al reclamarle yo 
mi finca me ha hecho dar mucha vergüenza 
porque me manifiesta rotundamente que esa 
finca se la di yo en pago, que nada tengo, 
que es su propiedad, y que, si nos vamos a 
cuentas ·le debo dinero. Se ha negado, pues, 
eh una palabra a devolverme la propiedad. 

"12. En una palabra: yo soy dueño- de la 
finca de Santa Bárbara por los linderos des
critos arriba, que son los mismos linderos 
que figuran en la escritura de hipoteca que 
le hice a mi acreedor Clímaco Ríos. Lo soy 
en el concepto de colono, y por lo tanto en 
el concepto de que soy, indiscutiblemente, 
dueño de las mejoras con sus adyacentes. El 
señor Clímaco Ríos es poseedor de la finca, 
y se niega a devolvérmela alegándome que 
le pertenece. 

"13. Es verdad que el señor Ríos sabe más 
aritmética que yo, y creo que ha hecho me
jor sus cuentas. .Pero el mero sentido co· 
mún me dice que si no está pagado el capital 
y los intereses, falta muy poco, y que el se
ñor Ríos está en el deber de entregarme la 
finca y darme cuenta de lo que se ha pagado 
con los frutos. 

'14. El señor Ríos entró a mi finca de San
ta Bárbara en su calidad de acreedor, la re
eibió para pagarse la deuda, y -yo se la entre
gué en la calidad de deudor para que se pa
gara la deuda. 

"15. No se fijó plazo ni medió escritura 
pública. Por tanto, en cualquier tiempo, 
háyase o no pagado la deuda, tengo comple
to derecho a recuperar la finca y correlati
vamente don Cfímaco está en el deber de en·· 
tregármela y de darme cuenta del estado de 
la deuda, según los abonos que le haya he
cho, con los frutos". 

"16. Don Clímaco Ríos no reconoce en la 
finca el carácter de dueño que tengo de ella. 
Sostiene que el único dueño e,s él, y con ese 
[mimo la posee actualmente. 

"17. El mentado Ríos pretende denunciar. 
a título de cultivador y de ocupante con ga
nados, el globo de terreno que le di en hipo
teca, para que el poder ejecutivo se lo ad
judique en posesión y propiedad, arrebatan
do así el derecho que sólo yo tengo a hacer 
ese denuncio y que se me confiera título de 
propiedad, no sólo del terreno mejorado sino 
de tres tantos más en montes adyacentes". 

JlUIDITCITAJL 

Juicio ordinario 

Ante el señor Juez del circuito de Yolom~ 
bó presentó demanda ordinaria Victoriano 
Martínez contra su acreedor Clímaco Ríos 
ejercitando la acción de reivindicación y so: 
licitando que se hicieran las siguientes de
claraciones en forma de condena : 

"lPrimera. - Que soy du,eño de la finca a 
que se refiere el hecho primero del capítulo 
39 relativo a los hechos fundamentales dt! 
€Stao demanda. Por los linderos allí descri
tos, en el concepto de colono, esto es, que soy 
dueño de las aberturas y mejoras dentro de 
é! establecidas y que entregué al demanda
do en mi calidad de deudor hipotecario, pa~ 
ra el pago de una deuda con sus frutos. 

"Segunda. - Que el demandado está en 
la obligación de entregarme, como dueño que 
soy de ellas, las mejoras en referencia, den
tro del plªzo que usted le, señale, sin alegar 
derecho a que se le adjud:lquen los montes 
adyacentes a dichas mejoras. 

"'JI'ercera. - Que el demandado no tiene 
derecho a denunciar como dueño para que 
se le adjudiquen en posesión de propiedad 
las mejoras establecidas dentro del lote de 
terreno mencionado. 

"Cuarta. - Que tengo derecho a que se 
me adjudiquen los montes adyacentes- a las 
mejoras que yo establecí, como parte inte
grante del derecho adquirido por mí con el 
hecho de haber establacido en montes bal
díos de la nación mejoras, pastos y cultivoR. 

"Quinta. - Que el demandado está en el 
deber de presentarme un estado de la cuen
ta, esto es, manifestar, en qué estado está 
la deuda hipotecaria que eontraje a su fa
vor para saber si le estoy debiendo dinero o 
si él me está debiendo a mL 

"Sexta. - Que mientras el demandado 
no presente esa cuenta o estado de la deuda 
con los abonos que ha hecho o debido hacer 
de los frutos de la finca, no tiene derecho a 
'demandarme por suma líquida determinada 
proveniente de la deuda hipotecaria de que 
habla. 

"SéBJtima. - Que el demandado está en 
el deber de darme cuenta de las ciento diez 
y ocho cabezas de ganado que le entregué 
pastando en mis potreros. 

"Octava. - Que debe pagarme las costas 
del juicio". 

El demandado contestó negando todos los 
hechos fundamentales de la acción intenta
da y se opuso a que se hieieran las declara 
ciones solicitadas. Tram:ltado el juicio en 
la primera instancia, el juez a q¡uo falló el 
litigio en sentencia fechada él 22 de febre-
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ro de 1935, resolviendo que no era el caso 
de hacer, 'por improcédentes, ni~guna de las 
declaraciones solicitadas v.or el actor en la 
demanda. En consecuencia, absolvió al de
mandado de todos los cargos formulados en 
este juicio. Fundó el juez su fallo absoluto
rio en la consideración de que, a su juicio, 
el lote de mejoras alinderado en el primero 
de los hechos fundamentales no constituye 
cosa singular y determinada, porque no se 
expresó siquiera aproximadamente la exten
sion de todas y cada una de las mejoras que· 
forman la finca de propiedad del demandan
te y bien podían existir dentro de los lin
deros indicados por Martínez otras mejoras 
distintas de las reclamadas por éste y de 
propiedad del demandado Ríos, según lo ex
presan varios testigos. Por consiguiente, 
estando las mejoras de Martínez confundi
das con las que plantó Ríos, después que re
cibió de aquél la finca para pagarse el cré
dito con los frutos, hay que convenir que en 
este iitigio no se trata de cosas o bienes sin
gulares. 

Apelada esa p'rovidencia por el actor Y 
surtida la tramitación de rigor, el tribunal 
superior de Medellín le puso término a la se
gunda instancia en sentencia de 20 de febre- · 
ro de 1937, en la cual revocó la del juez de 
primer grado y en su lugar reconoció la ac
ción reivindicatoria deducida por el deman
dante. En síntesis, declaró que Martínez 
era dueño, a título de. colono, de dos lotes de 
mejoras y plantadas en terrenos baldíos de 
la nación, en los parajes de "Playa Rica" y 
"Santa Bárbara", del distrito de Yolombó; 
que el demandado Ríos está en la obligación 
de entregar las mejoras y el lote de terreno 
dentro del término de tres días; lo condena 
igualmente a restituir los frutos naturales 
y civiles desde la fecha de la contestación 
de la demanda, con la advertencia de que se 
abonarán al opositor vencido los gastos or
ciinarios invertidos en producirlos; condena 

·al actor Martínez a pagar al demandado las 
mejoras útiles hechas antes de contestar la 
demanda, lo mismo que las expensas nece
sarias invertidas en la conservación de la 
cosa y determina, por último, que el valor 
de tales frutos, mejoras y expe11sas se fija
rá en juicio aparte, en la forma indicada po1· 
el artículo 553 del Código Judicial. 

Funda su proveído el tribunal en las con
sideraciones que pasan a indicarse: en que 
están debidamente' demostrados los requisi
tos necesarios para que prospere la acción 
de dominio; en que no pudo demostrar la 
parte opositora que las mejoras fueran en
tregadas como, dación en pago del crédito hi-

JUDllCllA:t 

,potecario contenido en la escritura número 
54, de 28 de enero d~ 1929, de la notaría de 
Puerto Berrío; y en que aun aceptándose 
que taJes mejoras constituyan. cosas mue
Lles y que no requiera por esa circunstan
cia la dación en pago los requisitos del ins
trumento público y de la tradición inscrita, 
sí exigía para acreditar su existencia de un 
principio de prueba por escrito y no de la 
simple prueba testimonial, al tenor de lo es
tatuído en el artículo- 91 de la ley 153 de 
1887. Tales son, brevemente extractados, 
lqs ful).damentos jurídicos de· la sentencia 
que es materia del presente recurso de casa
ción. 

Recurso de casación 

Contra esa providencia se alzó en casación 
el demandado Ríos alegando el primero de 
los motivos señalados por el artículo 520 del 
Código Judicial, por considerar que esa sen
tencia incurrió en infracción directa, aplica
ción indebida e interpretación errónea de 
varios preceptos legales sustantivos. Como 
está previsto en el artículo 537 de la misma 
obra, procede la Corte a examinar en orden 
lógico las •diferentes causales de casación 
porque se acusa la sentencia mencionada. 

- I -

En este primer cargo el recurrente acusa 
la sentencia por violación directa y errónea 
interpretación del artículo 946 del Código 
Civil. Lo fundamental en la consideración 
de que tal precepto legal otorga la acción de 
dominio al dueño de una cosa singular, de 
q_ue no está en posesión, y el bien materia 
de la reivindicación no reúne, a su juicio, tal 
requisito, por no estar debidamente deter
minado o individualizado. Agrega que mien
tras haya lugar a confusión entre la cosa 
que se, va a reivindicar· con otra de su mis .. 
mo género o especie la acción de dominio no 
puede prosperar. 

La Corte considera : 
La acción reivindicatoria tiene por obje

to una cosa singular, esto es, particular, de· 
terminada y cieda. La singularidad a que 
alude el artículo 946 del Código Civil. no se 
circunscribe a considerar exclusivamente 
como tal a todo· individuo de una especie de
terminada. Dentro de ese concepto cabe 
también la pluralidad numérica pero con de_. 
terminación específica y de ahí que hay uni
versalidades de hecho, como un rebaño o 
una bÍblioteca, que pueden. ser materia de 
reivindicación. Basta con que la cosa rei-
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vindicada sea distinta, determinada, para 
que pueda ser objeto de la acción de domi
nio, ya fuere singular o universal en su 
esencia misma. Lo importante es que reú
na las condiciones anotadas y que venga a 
ser inconfundible, determinada y cierta, co-
mo se deja dicho. . . 

La parte demandante reivindica una fin
ca o mejora agrícola y la circunscribe por 
Hnderos especiales, determinando de esa ma
nera su extensión aproximada. Siendo esto 
así, en una disputa judicial sobre la propie
dad de mejoras puestas en baldíos, ya dijo 
la Corte en caso parecido que carece de tras
cendencia fijar o no con la debida precisión 
la extensión de lo ocupado, en orden al éxito 
de la acción de dominio de tales mejoras en
ir~ particulares. Entre éstos la discusión 
queda limitada por su misma naturaleza a 
resolver cuál de las dos partes acredita su 
mejor derecho a la propiedad de las mejo
ras, por haberlas establecido directamente o 
por haberlas adquirido de quien las estable
ció. 

El actor en la primera súplica del libelo 
pide se declare que es dueño de la finca de 
mejoras descritas por su situación y linde
ros en el punto primero de los hechos funda
mentales. Explica en esa misma súplica 
oue lo es en concepto de colono sobre baldíos 
nacionales, y en el relato de los hechos fun
damentales determina en qué consisten ta
les mejoras, como aberturas extensas de 
aguas, potreros de pastos artificiales para 
ganados, sementeras y árboles frutales, etc. 
En forma tal que el actor sí ha determinado 
con toda precisión y singularizado la natu
raleza, especie, extensión por linderos y de
más circunstancias que sirven para indivi
dualizar y particularizar la cosa que es ma
teria de la acciÓJ! de propiedad. 

Por lo dicho se concluye que en el caso 
sub-judice y siempre libe se trata de juicio 
reivindicatorio de mejoras en baldíos, entre 

· colonos, no es necesario que se precise el 
área o cabida del terreno donde tales mejo
ras existan ni que éstas se señalen e indivi
dualicen una a una, en riguroso inventario. 
Basta con que se determine la situación y 
linderos precisos de esas mejoras, la natu
raleza de cada una de éstas y su delimita
ción dentro de un terreno determinado. Asi 
lo resolvió la Corte en caso parecido y en 
sentencia de 11 de junio de 1937, cuarido di
jo: "De aquí que sea infundada la tesis pro
pugnada por el recurrente al sostener que ei 
colono sin título de adjudicación no puede 
reivindicar mejoras por linderos sino com
probando la cabida exacta de lo cultivado y 

se los tantos más a que la ley le c01ifiere de
recho,· con el objeto de::.determinar si las me
joras abarcan extensiones a que no puede 
aspirar en adjudicación por E!xceder del nú
mero de hectáreas adjudica.bles". (Gaceta 
Judicial número 1925, página 229). 

Se desprende de lo dicho que no apareee 
violado en la sentencia recurrida el artícu
lo 946 del Código Civil y por esa circunstan
cia no incide la cansal de casación alegada. 

- II -

En este segundo cargo también se ataca 
el fallo por violación directa del mismo ar
tículo 946, en cuanto se declara el dominio 
de Victoriano Martínez sobre dos lotes de 
terreno y se ordena al demandado que los 
entregue a aquél. . Se fundamenta la causal 
en el hecho de que la sentem.~ia no podía de
clarar a favor del actor el. dominio sobre 
esos terrenos, porque éstos son de propiedad 
de la nación y no dejan de ,ser suyos mien
tras no los haya adjudicado en forma legal; 
el colono, cuando lo es, tiene derecho a la 
adjudicación pero ese no es en ningún caso 
un derecho de dominio, como lo declara la 

· ~entencia. 
Se observa: 
Bien estudiadas y apreciadas las dos pri

meras declaraciones condenatorias de la 
sentencia, no se halla en ellas la declaración 
acusada por el recurrente y que acepte el do
minio de Martínez sobre los dos lotes de bal
díos mencionados. En la primera de tales 
resoluCiones judiciales se dice simplemente 
que el demandante es dueño, a título de co
lono, de dos lotes de mejoras plantadas e;1 
terrenos baldíos de la nación, en los para
jes de "Playa Rica" y "Santa Bárbara", cu
ya alinderación se determina ; en la segunda 
se dispone solamente que Ríos está en ia 
obligación de entregar. a Martínez las me
joras y el terreno determinados en el nume
ral anterior. 

Es indudable que en este litigio, quese 
desarrolla entre particulares y en que no es 
parte la nación, cada uno de los contendores 
aspira a la propiedad de unas mismas mejo
ras sin pretensiones de dominio sobre el sue
lo mismo, que aún no ha sido materia de ad
judicació'n por· el Estado. Y tiene la pecu
liaridad de que uno de los litigantes - el ac .. 
tor - sostiene haber sido el cultivador ini
eial y pretende conservar aún su consiguen
te derecho, al paso que el otro - el deman
dado - basa su defensa en la afirmación de 
haferle trasferido aquél ese mismo derecho. 

La Corte considera que los derechos rea-

o 
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les no pueden ser creación de los particula
res sino de la ley. Bien es verdad que el Có
digo Civil, en su artículo 665, indica varios 
de estos derechos cuya lista no agota po:c 
no se1· taxativa sino simplemente enumera
tiva, ya que en esa misma obra existen 
ctras disposiciones que crean derechos rea-
1es como el de soberanía, por ejemplo. Y en 
los demás códigos sucede algo igual, como 
puede verse en los derechos que consagra el 
artículo 65 del Código Fiscal y el artículo 1? 
de la ley 34 de 1936, incorporada a éste; 

· también en el Código de Minas se hall~n 
consagraciones de derechos reales en eRe im
po:rtante ramo. Por eso se ve que el prin
cipio cardinal de la legislación en esta ma
teria descansa sobre la base de que la pro
piedad de las tierras baldías se adquiere por 
el cultivo, como decía el artículo 19 de la ley 
48 de 1882 y lo repite el artículo 65 del Có
digo Fiscal. De ahí que, siendo real el de
recho del colono, puede ser materia de ac
ción reivindicatoria. 

Entendida así la cuestión, pierden su po
sible ambigüedad las frases del tribunal en 

·la parte resolutiva de su fallo, en aquello 
que reconoce al actor su calidad de dueño 
como colono y en ·que extiende la orden de 
entrega al suelo mismo. 

Tales reconocimiento y orden son, pues, 
del todo legales, puesto que se refieren a la 
calidad de colono y es erí fuer~a del recono-· 
cimiento de este derecho real como el tribu
nal ha decidido. N o es por tanto fundado el 
cargo de que la sentencia contenga una ad
judicación de terreno baldío. El procedi
miento para adjudicaciones de estos bienes 
es administrativo y el órgano judicial no tie
ne intervención en él. Además, aquí no se 
ha contendido ni se podría contender sobre 
esa materia. · 

Las razones expuestas sirven para desef:
timar por improcedente el cargo formulado. 

- III -

En este cargo se ataca la sentencia por 
aplicación indebida y errónea interpretación 
de los artículos 1767 del Código Civil y 91, 
92 y 93 de la ley 153 de 1887. La interpre
tación errónea de los artículos citados con·
siste en considerar que ellos excluyen toda. 
otra clase de prueba que no sea la escrita 
siempre que se trate de probar la entregl3. 
de cosas que valen más de quinientos pesos,. 
interpretación errónea cuando existe un prin
cipio de prueba por escrito, como en el caso 
de autos. Y agrega el recurrente que en 
este proceso existe como tal principio de 
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prueba literal la escritura número 54 de 
1929 y los documentos que obran a folios 1 
a 3 del cuaderno de pruebas, donde constan 
los negocios de compañías de ganados entre 
Ríos y Martínez antes de la entrega de las 
mejoras. 

Se estudia este cargo así:: 
a)-Las disposiciones que se estiman in

fringidas estatuyen que no se admitirá 
prueba de testigos respecto de una obliga
ción que haya debido consignarse por escri
to (artículo 1767, G. C.) ; y que deberán 
constar por escrito los actos o contratos que 
contienen la entrega o promesa de una cosa 
que vale más de quinientos peso& (artículos 
91, ley 153 de 1887). 

b)-En este proceso hay perfecto acuer
do de las partes en los siguientes hechos: 
]Q En que el actor Mlartínez fundó la finca 
de mejoras en los baldíos nacionales deter
minados én la demanda; 29 En que por ca
recer de recursos recibió en mutuo con inte
rés de manos de Ríos algunas sumas impor
tantes de dinero; 39 En que para asegurar 
el pago de esas cantidades constituyó garan
tía hjpotecaria sobre esa finca de mejoras 
v. favor de Ríos, por escritura número 54 de· 
1929; 49 En que imposibilitado para cum
plir esa obligación hizo entrega material de 
dicha finca de mejoras a su acreedor Ríos. 
Ninguno de esos hechos ha sido materia de 
controversia en este litigio ni del recurso 
que se falla. 

e) Pero sobre la naturaleza jurídica del 
contrato celebrado entre las partes, al hacer 
Martínez entrega de las mejoras a Ríos es
triba la cuestión controvertida, pues el actor 
bostiene que las entregó para que se pagara 
con sus frutos y productos a título de anti
cresis; y el opositor asevera que la recibió 
3 título de ·dación en pago para cancelar el 
crédito activo a su favor y a cargo de Mar
tínez. No existe prueba escrita de esta con
vención, donde conste la naturaleza jurídica 
de ella y sus cláusulas esenciales, a efecto de 
conocer y determinar la voluntad de las par
tes contratántes, en algo tan esencial como 
es precisar el contrato mismo que celebra
ron. 

d) Tanto el actor como el opositor han 
prese:J.tado en el juicio un número plural de 
testig0s hábiles para evidenciar sus opues
tas pretensiones. _Los del primero· sostienen 
que se hizo la entrega en forma de anticre
sis y los del segundo que fueron recibidos a 
título de dación en pago para redimir la obli
gación a favor de Ríos. 

La prueba documental que presenta el re
currente como un principió de prueba por 
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escrito del contrato de dación en pago, qué 
· alega en todo el curso del proceso, consiste, 

como viene dicho, en la escritura de hipote
ca de las mejoras y en varios documentos 
:privados sobre un negocio de ganados en 
participación, todos ellos anteriores a la ne
gociación cuya naturaleza se dispu'ca. Pero 
Lien estudiados tales elementos se viene a 
caer en la cuenta de que ninguÍw de ellos 
arroja luz sobre el origen y estructura de 
la convención celebrada entre las partes. El 
instrumento público mencionado se limita a 
dejar constancia del contrato de mutuo con 
garantía hipotecaria, y los documentos alu
didos determinan la forma y condiciones del 
negocio de g3;nados en participación, sin que 
contengan clausula alguna en que directa o 
ind~rectamente se trate de la operación pos
teriOr sobre entrega de las mejoras a Ríos 
Y de las condiciones de esta negociación 
que sirva para fijar o siquiera determinar 
indirectamente la voluntad de las partes al · 
hacer esa entrega. 

Planteado el debate en ese terreno no se 
halla el fundamento de la acusación presen
tada :ni cómo se podrían considerar esos ele
mentos documentales como principio de 
prueba por escrito de la dación en pago, pa
ra el efecto de aceptarlos como tales y con- . 
venir en que la prueba testimonial que obra 
en autos debe ser estimada como un com
plemento suficiente de la literal a que se vie
. ne haciendo referencia. N:O se discute el 
principio incontrovertible de que es permiti
do complementar la pruebá escrita insufi
ciente con la prueba testifical. Pero es cla
ro y lógico· que tal principio de prueba debe 
tener directa e íntima relación con la obli
gación cuya existencia se trate de acredi
tar. Si los. documentos exhibidos se refieren 
a obligaciones distintas y a contratos que 
nada tienen qué ver con el que es materia 
de la controversia, no puede aceptarse la 
aplicación de los preceptos legales invoca
dos, ni menos concluírse que éstos hayan si
do violados. 

El contrato celebrado entre las partes tie
ne un valor mayor de quinientos pesos y así 
lo acepta el recurrente --desde luego que 
acepta la aplicación de las normas ya cita
das- (art. 91, Ley 153 de 1887). Por eRa 
circunstancia, debió conRtar por escrito y 
(•.on los requisitos que exige nuestro dere
cho positivo, habida consideración a su na
turaleza jurídica. Sólo ha exhibido el recu
rrente la prueba testimonial. De manera 
q·ue era indispensable presentar un princi
pio de prueba literal de esa convención y ya 
está visto que los documentos alegados en 
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nada se relacionan con ese contrato. Ade
más, 8Sa daciqn en pago debía haber cons
tado por instrumento público, el que no 
puede suplirse ni sustituírse por otra prue
ba (art. 1760 del C. C.). Por lo expuesto es 
de rigor rechazar el cargo que se estüdia. 

- IV\ -

En esta causal se demanda la sentenciá 
por interpretación errónea y aplicación in
debida del art. 1757 del Código Civil que es 
de este tenor: "Incumbe probar las obliga
dones o su extinción al que alega aquéllas 
o éstas." Agrega el recurrente para. funda
mentarla que como el actor afirma que el 
pacto celebrado fue de antieresis, si no lo 
prueba, no puede prosperar su demanda y 
mientras no haya probado cuál fue ese pac
to ha dejado de cumplir las obligaciones que 
le corresponden como actor en cuanto a la 
carga de la prueba. Bastaba, a su decir, la 
negación por parte del demandado para que 
no prosperara la. acción intentada. En cam
bio, la alegación del demandado en cuanto 
confiesa un pacto distinto --una dación en 
pago- constituye una excepción cuya prue
ba no le corresponde, porque no se trata de 
un hecho exceptivo que extinga la obliga
ción sino que niega la afirmación hecha por 
el actor. 

Ríos pretende seJ:, no acreedor anticrético, 
sino dueño. Y. Martínez habla de entrega vo
luntaria tan sólo 'como explicación del hecho 
de haber entrado Ríos a ocupar las mejoras. 
Pero la situación actual es a cabalidad la 
que corresponde a ·la acción de dominio, 
puesto que el demandante demuestra ser 
dueño y Ríos es el poseedor que pretende pe
ro no demuestra· ser dueño porque funda su 
título de tal en una dación en pago no acre
ditada. 

y; la . afirmación de Ríos a este respecto 
debió ser comprobada por él como hecho po
sitivo y como excepción que es y no extin
ción de una obligación. 

Así las cosas, no tiene por qué echarse 
menos sobre este último el artículo 1757 en 
que el recurrente quiere ampararse. 

No puede aceptarse la tesis del recurrente 
eonsistente en que el actor debía demostrar 
judicialmente la existencia del pacto de an
ticresis y sus obligaciones correlativas, ya 
que tal convención no consta en forma feha
ciente y su celebración ha. sido negada por 
el demandado. En el relato de los hechos de 
la ·derr..anda ya Mlartínez s.e dice conocer de 
esa circunstancia y expresa que Ríos no ha 
querido reconocer que pactaron una anticre-
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sis, sino que sostiene que recibió las mejo
ras como dación en pago, y por lo tanto, se 
considera como dueño legítimo de éstas y 
como actual poseedor a este título. 

Ante esa situación de hecho, era natural 
y lógico que el actor no ejercitara una ac·· 
ción de restitución de la cosa dada en anti
cresis -lo que sí hubiera constituído una 
violación manifiesta del artículo 2467 /del 
Código Civil- sino que, conocedor del áni
mo y actitud del demandado, intentara la 
acción reivindicatoria, como dueño desposeí
do de la cosa, a fin de obtener su restitu
ción por medios legal~s y operantes, de ma
nos de su actual poseedor. 

De lo expuesto se concluye que ninguna 
de las partes ha podido evidenciar judicial
mente la existencia de los .pactos de anticre
sis y dación en pago, que alegan para expli
car el origen de sus relaciones jurídicas, 
porque a la abundante prueba testifical pre
sentada por ambos no le otrga la ley, en este 
raso, suficiente ·valor probatorio. En ese 
~vento, era procedente que el actor intenb
ra la acción de dominio, para recuperar la 
posesión de la cosa de que es titular, en Ja 
forma atrás analizada. De manera que a 
Martínez sólo le competía probar la existen
cia de los elementos necesarios para que 
prosperara la acción ·reivindicatoria. y evi
denciados éstos en los autos, se ha cumpli
do con el requisito exigido por el artículo 
1757 del Código Civil, que por ese motivo no 
puede estimarse infringido. 

Se rechaza, pues, el cargo por inoperante. 

- V -

Se formula la quinta acusación por inter
pretación errónea del artículo 946 del Códi
. go Civil y por violación directa del 2467 ibí
dem. La funda en que no puede prosperar 
una demanda de reivindicación partiendo de 
la base puesta por el actor de un pacto de 
anticresis,cpues este contrato otorga una ac
ción específica distinta de la reivindicatoria. 
Ahora bien, como esa acción la condiciona el 
artículo 2467 del Código Civil al hecho de 
que la deuda que dio origen al pacto esté to
talmente extinguida, deduce el recurrente 
que ae han violado las dos disposicioneS" 
mencionadas. 

La Corte observa: ya se dijo al estudiar 
los cargos anteriores que las partes es
tán en absoluto deEr:tcuerdo sobre la espede 
de convención que celebraron. El actor, en 
los hechos, admite ese disentimiento y fun
dado en tal circunstancia intenta la acción 
de dominio para recuperar por inedias ope-
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rantes la posesión perdida· de la cosa entre
gada a Ríos. 

. Con· vista de tales antecedentes, no se ha
lla el motivo que sirva 'para justificar la 
acusación del recurrente. Si el demandante 
hubie,ra intentado la acción de restitución 
de la cosa dada ~n anticresis, entonces sí in
cidía la causal alegada, porque el artículo 
2467 prohibe exigir la restitución de la co
sa dada en anticresis antes del pago total 
de la deuda. Pero no ha sido esa la acción 

· incoada en juicio sino la de propiedad, para 
recuperar la posesión perdida, y con respec
to a ésta no es aplicable la prohibición con
sagrada en tal disposición legal. 

N o habiéndose violado ninguno de los dos 
preceptos se-ñalados, es de rigor desechar el 
motivo ,de causación que se estudia. 

.-VIyVII-

Infracción directa del artículo 962 del Có
digo Civil y· aplicación indebida del 964 ibí
dem. Asevera el recurrente que como conse
cuencia de tales violaciones, incurrió la sen
tencia en la segunda de las causales de ca
sación del artículo 520 del Código· .T udicial, 
por "no estar la sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deduéi-· 
das por los litigantés." Fundamenta estos 
dos cargos en las consideraciones que pasan 

· a expresarse: a) En la restitución de una 
heredad sólo quedan comprendidas las cosas 
señaladas en el artículo 962 del Código Civil. 
Las· otras no serán comprendidas si no lo 
hubieren sido en la demanda y sentencia: 
b) En el libelo no se suplicó la restitución 
de frutos percibidos después de !a contesta
ción de la demanda; e) La sentencia decre
tó en su punto tercero condenatorio la res-· 
titución de los frutos naturales y civiles per
cibidos o que se hubiera podido producir, 
desde la fecha de la contestación de la de
manda. 

Deduce de tales' hechos el recurrente que 
se han violado lps· preceptos invocados en 
esta causal de acusació~ y que se está en e-1 
caso de incongruencia entre lo pedido y 10 
fallado, a que alude el artículo 520, causal 
segunda, del Código 'J udirial. 

No comparte la Sala el criterio expuesto 
anteriormente porque el artículo 962- de ·la 
codificación antes mencionada, que hace 
parte del capítulo relativo a las "prestacio
nes mutuas", para el caso de prosperar la 
acción reivindicatoria, estatuye que en la 
~restitución de una heredad reivindicada se 
comprenden las cosas que forman parte de 
ella y que se reputan inmuebles por la co-
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nex10n que tienen con ésta, según lo dicho 
en el capítulo "de las varias clases de bie
nes"; y agrega esa disposición reguladora 
que las otras cosas no serán comprendidas 
en la restitución, si no lo hubieren sido en 
la demanda y sentencia. 

De lo dicho se deduce que si en la senten
cia condenatoria 'se ha hecho la declaración 
sobre restitución de frutos, tal eondenación, 
en ei caso de ejercicio de la acción d.e domi
nio debe cumplirse estrictamente, sin que · 
pueda alegarse exceso por parte del juzga
dor ni incongruencia entre lo pedido y lo fa
Hado. Se hubiera infringido el precepto le·· 
gal a qU!e antes,. se :alude, si éste no autoo'i~ 
zara expresamente para hacer tal condena
ción en la sentencia; pero autorizándolo y 
siendo la condenación en frutos corolario fa
tal y necesario de la restitución por reivin
dicación, es claro que el fallador no excedió 
sus atribuciones ni tampoco extralimitó sú 
decisión de las pretensiones oportunamente 
deducidas por los litigantes. 

Por lo demás, el artículo 964 ibídem esta
tuye que en caso de prosperar la acción de 
dominio el poseedor de buena fe estará su
jeto a las reglas señaladas en tal norma, en 
cuanto a la restitución de los frutos perci
bidos después ae la contestación de la de
manda. Y esas reglas determinan precisa
mente que tal poseedor de buena fe está 
obligado a restit.uír los frutos naturales y 
civiles de la cosa, y no solamente los perci
bidos sino los que el dueño hubiera podido 
percibir con mediana inteligenci~L y activi
dad teniendo la cosa en su podeit'. De ·mane
ra que cuando el sentenciador de segundo 
grado decretó la devolución de tales frutos, 
desde la fecha de la contestación de la del
manda, no hizo otra cosa que respetar los 
dos preceptos que se señalan como violados 
y determinar la forma como debía hacerse 
esa devolución. 

De manera que al hacerse la tercera de
claración de la sentencia que se revisa, no 
se excedió a las pretensiones del demandan-: 
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te ni existe incongruencia entre lo pedido y 
lo faUado, sino que el jU2;gador se limitó a 
darle estricto cumplimiento a normas lega
les que regulan las recípJ~ocas prestaciones 
sobre frutos, en caso de restitución por rei
vindicación. Estas consideraciones obligan 
a desestimar uor infundadas las dos causa-
les que se.. estudian. · 

- VIII -

Est<~ motivo de acusaci6n considera como 
violado e{ artículo 659 del Código Civil, que 
establece que las cosas aecesorias a los ht
muebles se repitan muebles, aún antes de 
su separación, para el efecto de constituír 
un derecho sobre tales cosas a otra persona 
que el dueño. 

· Si el cargo se refiere a que hubo anticre
sis o dación en pago, cae por su base por no 
estar acreditado ninguno de estos contratos. 
y si ·versa sobre la diferencia entre las me
joras y el suelo, es inaceptable por lo dicho 
sobre el derecho del colono y su calidad de 
real, que los hace inaceptables. 

Conclusicí~ll1l 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación en lo Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la repúbli
ca de Colombia y por atuoridad de la ley, no 
casa la sentencia dictada por el Tribunal Su
perior de Medellín el día 20 de febrero de 
1937. 

Las costas del recurso serán do cargo del 
recurrente .. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Ga;ceta Judicial y devuélvase el expe
diento al tribunal de su origen. 

Arturo Tapias lP'ilonieta -lLilborio Esca· 
ll6n-1Ricardo Hinestrosa IDaza -FunHgell1lcio 
Lequerica Vélez-Juan JF'ra.m.cis~Có MllÍI.jica.
Hernán Salamanca. - P•edro 1León11 1Rin11cón1 
Srio. en pdad. 
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RECURSO DE HECHO-RECURSÓ DE CASACION DE LAS SENTENCIAS DE GRADUACION DE CREDITOS 

En trándose del juicio reglamentado en 
el título XXXV del. c. J. no puede presen
tarse la opo;rtliDidad o posibili.dad del re
curso extroordinario de casación sino 
cuando el trlbiThnal !(uperior ha pronuncia· 
do sentencia definitiva en que se llaga la 
graduación de los créditos reconocidos con .. 
tra el concursado. 

Corte Suprema de Justicla-8ai:a de Casación Civll.
Bogotá. .junio quince de mil nov¡¡clentos treinta y 

ocho. 

(Ma.glstrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Contra la sentencia de graduación de cré
ditos proferida por el Juzgado quinto civil 
del circuito de Bogotá el 9 de noviembre de . 
1936 en el juicio de concurso de acreedores 
contra Aristides Mora, en que se convirtió 
el ejecutivo que contra él inició María Po
sada v. de González, interpuso recurso de 
apelación Mardoqueo Prías "L. por haberse 
dejado de relacionar en ella un crédito hipo
tecario de segundo orden. El Tribunal Su
perior de este distrito judicial decidió la al
zada en proveído de 15 de diciembre de 1937, 
en el cual, luég,o de advertir que en la sen
tencia de graduación no fueron incluídos co
mo acreedores el recurrente Prías ni Ana 
María Morales de Gallo, ambos declarados 
como acreedores del concurso en auto de 9 
de agosto de 1934, expresó: "En tal evento, 
no es el caso de entrar a dictar por parte del 
tribunal la sentencia que deba aclarar, co
rregir, enmendar, o reformar la sentencia 
motivo de la apelación, sirio que es el caso de 
revocarla a fin de que por el señor juez de 
la primera instancia, y previo el estudio de
tenido y formal del asunto, se dicte la sen
tencia que corresponda teniendo en cuenta 
los elementos que obran en autos, las prue
bas aducidas por las partes y el derecho que 
a cada una de ellas corresponda. Y no pro
cede el caso de que d1cha sentencia se dicte 
por el tribunal, porque ello implicaría la vio
lación de los principios fundamentales de 
derecho procesal, dejando por fuera el de
recho que tendrían las partes para reclamar 
contra la sentencia de prime,ra instancia 

dictada en consonancia con las pretensiones 
deducidas por las partes, y teniendo en cuen
ta que el fallo debe cobijar todos y cada uno 
,de los puntos litigiosos. Obrar en otra for
ma sería pretermitir la instancia correspon
diente. En virtud, pues, de las razones gx .. 
puestas, el Tribunal Superior. . . . . . revoca 
la sentencia apelada para el efecto de que 
resuelva sobre los dos créditos en referen
cia". 

Contra esta decisión interpuso recurso de 
casación Domingo Sarasty como apoderado 
de Marceliano Pulido, cesionario del crédito 
de María del Carmen Bernal, recurso que el 
tribunal negó por considerar que la provi
dencia contra la cual se interponía no resol
vió sobre lo principal del negocio y no tiene, 
en consecuencia, el carácter de sentencia de
finitiva de segunda .instancia. Ante esta ne
gativa del tribunal el recurrente interpuso 
el recurso de hecho, para lo cual, como lo es
tablece la ley procedimental, pidió reposi
ción del auto negatorio del recurso y en sub
sidio copia de las piezas procesales necesa
rias, con las cuales y el escrito correspon
diente, ha recurrido ante la Corte para que 
le sea concedido el recurso de casación dene
gado. 

Para resolver se considera : 
El primer requisito, el primordüil, para 

la prosperidad del recurso de hecho es que 
el recurso que ha sido denegado sea proce
dente conforme a la ley. Entre las senten
cias susceptibles de ser impugnadas por me
dio de la casación figuran las de graduación 
de créditos en los juicios sobre cesión de bie
nes, o de concurso de acreedores". En tra
tándose, pues, del juicio reglamentado en el 
título XXXV del C. J. no puede presentarse 
la oportunidad o posibilidad del recurso ex
traordinario de casación sino cuando el tri
bunal superior ha pronunciado sentencia de-
finitiva en que se haga la graduación de los 
créditos reconocidos contra el concursado, 
cosa que no ha ocurrido en· el caso de estu
dio, porque el fallo o decisión que finalizó el 
segundo grado no contiene la graduación de; 
los créditos sino precisamente la declaración 
de que no hay lugar a hacerla todavía. Sin 



GACJE'li.'A 

necesidad de entrar en la consideración so
bre la legalidad o justeza de las razones adu
cidas por el tribunal para haberse abstenido 
de proferir el fallo que debía reemplazar el 
del juzgado que revocó, a la Corte le basta, 
para resolver el recurso de hecho, la consi
deración de que en realidad la providencia 
que se pretende traer a su jurisdicción no 
reúne las condiciones y características que 
exige la ley para abrirle el· campo de la casa
ción civil. 

En sentencia de 23 de septiembre .de 1937 
(G. J. número 1929) dijo la Corte, refirién
dose a caso análogo al que se decide:· "El fa
llo' del tribunal no es una sentencia definiti
va. El recurso de casación procede única
mente contra las sentencias· definitivas, y 
en los casos limitados previstos en la ley. 
Por sentencia ha de entenderse la resolu
ción que pronuncia el juez de acuerdo con la 
ley sobre el punto o cuestión que ante él se 
controvierte. Y es definitiva, palabra que: 
proviene del verbo defill11.ell'e, terminar, cuan
do el juez resuelve terminando el proceso, 
y con vista de todo lo alegado y probado por 
los litigantes sobre el negocio suscitad.o an·· 
te él en una instancia. Decía así la Ley 2~,. 
título 22, partida 3q: "Juicio acabado que da 
(el juez)· sobre la demanda principal fini
quitando o condenando al demandado". Se
gún el concepto de Chiovenda, la sentencia 
definitiva es acto con el cual el juez cum
ple la obligación derivada de la demanda; 
mediante la sentencia ha terminado su ofi
cio; a no ser que haya que tomar resolucio
nes consecuenciales (liquidación de costas, 
perjuicios, etc.) Por la sentencia el juez no 
debe ni puede ingerirse más en el pleito. Si 
es impugnable, surgirá con la impugnación 
otra etapa de la relación procesal en que se
rá compe~ente otro tribunal. Nuestro códi .. 
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go de procedimiento, de acuerdo con las no
ciones precedentes, dice que una resolución 
es . senhmcia "si decide definitivamente so
bre la controversia que constituye la mate
ria del juicio o sobre lo p:rincipal de éste, 
sea que se pronunc~e en primera o en se
gunda instancia, o a virtud de recurso ex
traordinario". 

La n~turaleza jurídica dEd recurso de ca
sación que lo hace esencialmente definitivo 
y exrtaordinario excluye· la posibilidad de 
que un mismo problema debatido en juicio 
sea materia u objeto de uná doble considera- · 
ción ante la Corte, y a ella conduciría la con
cesión del recurso contra una pr-ovidencia 
como la que se estudia, porque viniendo lué
go la oportunidad de recurrir en c.asación 
contra la sentencia en que 8e hiciera la gra
duación definitiva de los créditos, se po
drían producir anómalamente dos senten
cias de casación sobre una misma cuestión 
destro de un solo pleito. 

En mérito de las consideraciones que an
teced~n,, la Corte Suprema, en Sala de Casa
ción Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por auto
r~dad de la ley, no concede e.l recurso de he
cho. 

Póngase en conocimiento del tribunal pa
ra que conste en· los autos (artículo 514 del 
c. J.) 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insérte
se en la Gaceta Judicial·y archívese el expe
diente. 

Artmuro 'll.'apias lPHonieta ~ JLiborio JEsca
llón - ]Ricardo Hinestro ID.aza - lF'tdgell1lcio 
Lequeri.ca Vélez- .JTu.an lF'!rancisco Mújica-
Erernán Salamanca - lPedJLo León 1Rill1lcón, 
Srio. en ppd. 
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·OPOSICION A UN DESLINDE-NATUB.ALEZA DE JL.'\ ACCION DE DIESUNDIE-POSESION COMO ELEMEN· 

TO PAlRA JLA JF][JACWN ][}lE LA LINEA EN UN DESLJI,R][)JE 

l.-El juicio de desltnde no es declarativo sino 
atributivo de propiedad. ll.'lo se afecta en esos Jui
cios el derecho de propiedad en si mismo COJll!ide
rado, sino que se determtna su comprensión, en 
relación con los predios en que respectivamente se 
ejercita el dominio; y así, aun cuando se convierte 
en ordinario, por la ·oposición, no se venUia en el 

· dominio de la zona dlWutidla. El juicio de deslln~ 
de va encaminado a. la fijación de una raya d>lvi
sorla entre !los ¡uedlos, de donde resulta que la 
primera condición emanada de la na.turaleza mis
ma de esta clase de juicios es que los dos predios 
sean coHndantes. Esa acción compete a quien tie
ne el domlni'o u otro derecho real principal (C. J. 

art. 862); de modo que la personel'Ía an•,mca. de 
la tltu!aridad de esos derechiOs. Por eso, como lo h:t 
.dicho la Corte, a quien ejercita la. acción de. de~
llnde, como dll\eño de un predio para comprobar. 
su dominio le basta presentar •un tftul•o que en ~l 
mismo acredite ese dominio. El juez en esta clase 
de juicios no está sometido a la fijación de la lí

nea que señale el demamlante, ni tampoco a la 
que sefíale el demandado, sinó que puede de acuer
do con las pruebas aducidas, fij'ar ntrn distinta con 
libre facultad de apreciación. Cuando hay oscu1 i
dad en los títulos piiJede invocarse por la parte in
teresada la posesión de la zona, como elemento pa· 
ra la determfhación de la linea, y esto porq'lle la 

posesión presume el domlnio. 2.-Uno de los mo
dos más adl'>l!uadlls para interpretat· 1.m_ títuJo de 
dominio es la posesión que •tengan las pa.rtes, de· 
acuerdo con ese titulo, según el concepto de ellas. 

\ 

Corte Suprema de Justicia-Bala de Casación Clvll.
Bogotá, Junto veintiuno de mil novecientos treinta 
y OChO·. 

Magistrado ponente: Dr. Liborto Escailón) · 

1 Q Reinaldo M el o M., por medio de apode-, 
rado entabló la acción de deslinde y amojo
namiento de un terreno de su propiedad si
tuado en el punto llamado "Monteverde", en 
la vereda de Tocarema, jurisdicción del mu
nicipio de Anolaima, en el espacio en que ~?.o
linda con los terrenos de que son dueños los 
esposos Juan C. Díaz y Teófila Santos de 
Díaz, ubicado en el mismo municipio, o sea 
desde la Peña Blanca que deslinda los mu- . 
nicipios de Anolaima, Zipacón y Facatativá, 
vuelve luégo a encontrar el nacimiento de 

las aguas que se denominan "Chorro Tuer
to" y se sigue por este chorro abajo hasta 

·donde terminan dichos terrenos. 
· 2Q Previa la tramitación- legal del caso y 
habiéndose fallado adversamente a los de
mandados el incidente dé excepciones dilato
rias, el juez a quo, segundo del circuito de 
Facatativá, después de practicada la dili
gencia del caso que duró varios días y de 
vistas las pruebas y alegaciones de las par
tes y examinados los conceptos periciales, 
fijó la raya divisoria, en la parte en que lo~. 
dos predios son colindantes e hizo clavar los 
mojones del caso. 

3Q Los demandados Juan C. Díaz y Teófi
la Santos de ])'íaz no se conformaron con esa 
fijación, sino que se opusieron a ella y en
tonces el juicio de deslinde asumió el- carác
ter de ordinario en el que los opositores -fue
ron considerados como demandantes. 

4Q Tramitado ese juicio, el juez en senten
cia de diez y seis de junio de mil nove
cientos treinta y uno no accedió a Vh
riar la línea divisoria entre los predios moti
vos del deslinde y aprobó en consecuencia 
la línea de demarcación trazada y amojona
da en la diligencia .de deslinde, línea que es 
la siguiente: Desde el punto donde el cho
rro de agua denominado Chorro Tuerto que 
nace en tierras de la hacienda Mátima, llega 
al límite de las tierras de esta hacienda con 
las de Juan C. Díaz y Teófila Santos de Díaz 
y Reinaldo Melo, donde fijó un mojón .de pie
dra marcado con la letra A, siguiendo dicho 
chorro abajo hasta encontrar el límite de los 
terrenos de Juan C. Díaz y Teófila Santos de 
Díaz, Reinaldo Melo y herederos ·de Tadeo 
Castañeda, donde se marcó una piedra gran
de con la letra B. 

5Q Los demandantes píaz apelaron cle esa 
sentencia y el tribunal del distrito judicial 
de Bogotá, la confirmó en fallo de 18 de fe-
brero de 1937. · 

La parte vencida interpuso recurso de ca
sación que pasa hoy a decidirse. 

Naturaleza de la acción de deslmde 

El juicio de deslinde no es declarativo si
no atributivo de propiedad. No se afecta en 
esos juicios el derecho de propiedad en sí 
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mismo considerado, sino que se determina 
su comprensión, en relación con los predios 
en que respectivamente se ejercita el do
minio; y así, aun cuando se convierta en pr
dinario, por la oposición, no se ventila en él 
el dominio de la zona discutida. El juicio de 
delsinde va encaminado a la fijación de una 
raya divisoria entre dos predios, de donde 
resulta que. la primera .condición emanada 
de la naturaleza misma de esta cl2.se de jui
cios es que los dos predios sean colindantes. 
Esa acción compete a quien tiene el do mi
nio u otro derecho real principal (C. J., ar
tículo 862) ; de modo que la personería 
arranca de la titularidad de esos derechos. 
Por eso como lo ha dicho la Corte en varios 
fallos, entre ellos el de 20 de septiembre de 
1920 a quien ejercita la acción de deslinde, 
com¿ dueño de un predio para comprobar su 
dominio le basta presentar un título que en 
sí mismo acredite ese dominio. El juez eu 
esta clase de juicios no está sometido a la 
fijación de ·la línea que señale el demandan
te, ni tampoco a la que señale el demandado, 
sino que puede de acuerdo con las pruebas 
aducidas, fijar otra distinta con libre fa~u!
tad de apreciación. Y finalmente en los JUl
cios de deslinde cuando hay oscuridad o de
ficiencia en los títulos, para fijar la línea di
visoria, puede invocarse por la parte inte
resada la posesión de la zona, como elemen
to para la determinación de la línea, y esto 
porque la posesión presume el dominio. Ca
be· observar que no sólo compe,te esta acción 
al dueño sino a quien sea titular de derechos 
reales principales como el usufructuario. 

Sentencia acunsada 

Est::t, como la de primera instancia, hacen 
relación a las pruebas que tuvo en cuenta el 
juez al fijar la línea divisoria entre los dos 
predios el día que se terminó la diligencia 
de deslinde y amojonamiento. 

La sentencia acusada, en vista de esos do
cumentos y demás probanzas, parte de la ba·· 
se de que los dos predios son colindantE;ls, de 
que se identificó debidamente la corriente 
de agua llamada "Chorro Tuerto", de que 
las observaciones y consideraciones hechas 
por el juez para no admitir los dictamenes 
periciales son fundadas en dereeho y de que 
está fundada: la decisión del juez de no acep
tar la línea divisoria señalada en la conte$
tación de la demanda de desHnde por los es
posos Díaz. 

Dernall'i.da de casación 

La sentencia ha sido acusada por la 1 :;¡. y 

.1f1UIDIICJI~AL 

2:;¡. causal a que se refiere el .artículo 520 del 
c. J. 

La primera causal está dividida en tres 
capítulo's. En el primero se acusa la senten
da por ser violatoria de los artículos 900, 
1757, 1758, 1759 del C. C. y 630 y 632 del C. 
J., por falta de apreciación de las pruebas y 
errores de derecho en la apreciación de 
otras. En el segundo se ataca el fallo por 
violación de los artículos 900 y 1757 del C. 
C., 603~ 604, 605 y 606 del C. J., y en el 3? 
por uneva violación de dicho artículo y de 
los artículos 697, 705 del C. J., por cuanto el 
tribunal incidió en errores de hecho y de de
recho en la apreciación de· ]as pruebas. 

Estundio de los cargos 

La Corte estudia los cargos por orden ló
gico y empieza por el contenido en el capítu
lo 3o en el cual la acusación va encaminada 
a sostener que el tribunal incidió en errores 
de hecho y de derecho en la apreciación ele 
las pruebas al admitir que el llamado "Cho
rro Tuerto" es el señalado por el hoy deman
dado señor Mclo. 

La b:ise fundamental de toda la oposición, 
y también de la acusación es la siguiente: 
que el predio de Melo hoy demandado no co
linda con el de los Díaz, hoy demandantes. 
porque entre ellos se interpone otro predio 
que es el del señor José Ta.deo Castañeda. 

En la diligencia de deslinde el juez par
tió de Ia base de que, en parte, entre los dos 
predios se interpone el' del expresado Casta
ii.eda; pero que hay una sección intermedia 
en que sí colindan el del dHmandante y el de 
los demandados, apreciación que acepta el 
tribunal. 

La l!orrien te de agua dEmominada Chorro 
Tuerto, es el límite, según el título que pre
sentó el demandante, escritura 424 de 3 de 
septiembre de 1927 de la :notaría de Anolai
ma, de los terrenos de Tadeo Castañeda y de 
la& tierras de los expesados Díaz. En la par
te pertinente reza así el título: "De aquí vol
viendo sobre la derecha se sigue por una 

. cerca de alambre y madera a dar a un cho
rro llamado ''Chorro Tuerto", donde hay 
una piedra marcada con una R ; de aquí por 
todo el chorro arriba hasta su nacimiento 
por este costado lindando con los terrenos 
de loH herederos del señor Tadeo Castañe
da, y tierras que tienen los señores Diaz". 

En la diligencia de deslinde e1 demandan
te, er.ttonces señor Melo, señaló cuál era ese 
chorro. y ~u dirección, y los demandados 
Díaz no estuvieron conformes con ese seña
lamiento sino que hicieron otro. Previa ins .. 
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pección, el juez recibió una serie de testimo- 632 del C. J. por falta de apreciación de 
njos presentados por ambas partes· y llegó unas pruebas. 
a la conclusión de que el Chorro Tuerto era Afirma el recurrente que el tribunal des
el señalado por el señor Melo. Se fundó pa- estimó las escrituras 252 y 316 y el certifi~ 
ra esto en lo siguienle: cado en que se relaciona la 318 Y que in~u-

a) En el número de testigos presentados rrió en evidente error de hecho al apreciar 
por Melo es mayor que el presentado por los la escritura 252 de 22 de mayo de 1923, error 
Díaz; b) En que, identificado ese chorro, consistente en que la tomó como posterior 
uace en la hacienda de Mátima, ajena al des- a la escritura 246 de 3 de noviembre de 
linde, desemboca en los terrenos de Melo 'y 1927. 
de los Díaz, y sigue su curso a dar con tie- El recurrente sostiene, y en eso se funda 
rras de los herederos de Tadeo Castañeda, Y ia acusación, que el predio de Melo no colin
c) Que si el "Chorro Tuerto" fuera el indi- da con el predio de Díaz. 
cado por los testigos presentados por parte El tribunal a este respecto dijo la que si
de los Díaz, la línea divisoria al bajar de la gue: "Las probanzas que obran en el exp~
Peña Blanca volvería sobre sí misma para diente y que sirvieron de base a la d~termi
encontrar el nacimiento del chorro, lo que nación contenida en el aparte trasc;It?, en 
sería un absurdo, por la situación misma de manera alguna dan asidero a las obJeciOnes 
uno y otro y de la dirección que lleva el río formuladas por el opositor, y por el contra
que forma el límite del costado derecho del rio respaldan esta resolución, además, ~i so: 
predio demandante. Esta observación, co- bre el propio escenario de la controversia, SI 

mo es obvio, la hizo el juez por su directa de manera personal y diretca se consta~a
percepci6n. ron por el juzgador todos lo~ hechos y cl:-

El tribunal admite el anterior análisis de cunstancias en que se apoyo para concluir 
pruebas y lo acepta como uno de los funda- que sí eran colindantes los predios de cuyo 
mentos de su fallo. Ahora bien; la decisión deslinde se trataba, sería absurdo sostener o 
del juez que practicó el deslinde al estimar afirmar que en dicho acto se hicieron apre
que la corriente de agua Chorro Tuerto es ciaciones distanciadas de la realidad . de los 
la señalada por el demandante Melo y al ·hechos, si se tiene en cuenta que por el ac
identificarla sobre el terreno, está fundada tor no se produjo prueba alguna dentro de 
en la percepción directa del juez (artículo este ordinario, tendiente a demostrar sus 
730 del C. J.) que hace plena prueba y en el aseveraciones, ni se practicó siquiera la que 
análisis y crítica fundamentada de los tes- esta sala decretó en auto para. me.ior pro
timonios present~dos por ambas partes; el veer, según ya se ha visto y que tenía como 
~juez dándole aplicación al artículo 702 del fin establecer de manera clara y precisa la'3 
C. J. se inclinó a los testigos presentados por pretensiones de las partes. El estudio de 
el expresado M el o. los títulos, el análisis de los testimonio.s pre · 

Estos dos factores de convicción no apa-· sentados en el curso de la diligencia, Y las 
recen desvirtuados en el proceso. por otros observaciones directas del juzgado sobre el 
factores de mayor valor probatorio, que hu- terreno, que en forma muy clara aparecen 
biera dejado de tener en cuenta el tribunal de la- diligencia en cita, no pueden merecer, 
fallad.::>r, como tampoco aparece que tales en concepto del tribunal, las críticas que se 
factores, los tenidos en cuenta por el juez, hacen por el opositor, y deben aceptarse en 
o carezcan ele valor o hayan sino mal inter- toda su integridad en cuanto se ordenan a 
preados. demostrar que sí hay colindancia de los pre-

Resulta entonces de· lo anterior que no dios materia del deslinde, puesto que se re
puede existir error manifiesto en la aprecia- pite, ninguna prueba se trajo al debate ten
ción de la prueba por ninguno de los extre- diente a destruir las conclusiones a que He
mos a que se refiere la segunda parte del gó el señor juez del conocimiento en el mis
numeral 1Q del artículo 520 del C. J., error mo acto de deslinde". 
que hubiera llevado al tribunal a incidir. en En otros términos: el tribunal se refirió, 
violación de la ley ya por infracción directa para formar su convicción al respecto, a lo 
o aplicación indebida o interpretación erró- que aparece de la diligencia de deslinde y 
nea. ' amojonamiento, por donde es necesario que 

El cargo que se estudia no puede por lo la Corte la estudie y se refiera a ella. 
tanto prosperar. Ya se vio, al estudiar y rechazar el cargo 

El primer cargo de la sentencia acusada, anterior, que el llamado "Chorro Tuerto" es 
consiste en la violación, como ya :;;e dijo de límite entre el predio de Melo y el de los 
los artículos 1757, 1758, 1759 del C. C., 630 Díaz. 
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El juez en la diligencia de deslinde tuvo 
en cuenta y estimó las escrituras presenta
das por ambas partes, entre otras a las que 
se refieren el recurrente en el cargo que se 
estudia. Luego por este concepto no puede 
decirse que la violación de la ley provenga 
de falta de apreciación de tales escrituras. , 
ConsideraP.as así las cosas no queda sino el 
extremo de la apreciación errónea de dichas 
escrituras. 

Al·estudiar las escrituras presentadas por 
las partes y sobre el terreno, el juez conclu
yó que sólo en parte colindan los predios del 
demandado y de los demandados, pues en la 
parte baja hay interposición con el predio de 
los herederos de Tadeo Castañeda. Se des
prende de la acusación que la parte hoy de
mandada sostiene que esa intrepretación _es 
en todo el lindero del predio del seiíor Melo. 

El juez concluyó, cómo se ha di.cho, que 
en una parte limitan o colindan los dos pre
dios, el del demandante y el de los demanda
dos, y para esto tuvo en cuenta lo siguiente, 
además de lo que rezan· las escrituras men
cionadas: . a) Por lo que aparece' del expe
diente y de los hechos constatados en la di
ligencia, el predio del demandante colinda 
con el del demandado en parte intermedia 
porque al hablar los títulos de aqué: del Cho
rro Tuerto y establecido cuál es ese chorro, 
se ve que conforme a dichos títuloB éste pe
netra en predio del demandado. Esta de-

. ducción y aseveración del juez está respal
dada no sólo en lo que presenció, sino en el 
siguiente hecho: Que el demandante preten
de que la línea de su predio va hasta el cau
ce de Chorro Tuerto y los demandados has
ta la rastra, subiendo por ella a la Peña y lo 
primero abarca lo segundo. b) En que la 
parte demandada (en esa época los· señores 
Díaz). "Al aceptar la continuidad de de
mandante v demandado como colindantes en 
aquella manifestación de M!elo, de que éste 
posee de la cerca ·de alambre y rastra para 
allá y los Díaz, de la cerca y rastra para acá, 
es el reconocimiento de que sí son limítro
fes esos predios. e) En que ni el señor Ta
deo Castañeda, a cuyo favor está el título 
a que se refiere la escritura 316, ni persona 
distinta de los litigantes Melo y Dliaz, tienen 
en la parte sobre que versa el deslinde po
sesión intermedia del terreno: d) En que 
la escritura 306 de 1876 y la demarcación de 
ella no coinciden con lo que relata· la 252 y 
por lo tanto la escritura 316 no presta nin
gún auxilio para la fijación de la raya. En 
la diligencia se tuvo además en cuenta lo si
guiente: Agustín Terán fue antecesor en el 
dominio del lote de Melo y sobre que versa 
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el deslinde y se presentó a los autos copia 
expedida ~1or el juez 4Q del ciréuito en lo ci
vil. de Bogotá, tomada del juicio ejecutivo 
seguido por Teófilo Soto contra Tadeo Cas
tañeda, donde aparece la com;tancia de que 
en virtud de la articulación de desembargo 
propuesta por Agustín Terán de unos lotes 
de terreno y por haber recibido despacho fa
vorable, ·Ie fueron entregados por el juez 
municipal de Anolaima, por comisión del 
juez 4Q del circuito de Bogotá. el 22. de julio 
de 1912, unos lotes de terreno situados en el 
punto llamado Monte Vierde de jurisdicción · 
de Anolai:ma y comprendidos dentro de unos 
linderos generales iguales a los que expresa 
el título presentado por Melo y base de la 
demanda de deslinde. 

Fuera de lo anterior no puede menos de 
subrayar la Corte lo siguíente que no está 
infirmado en los autos, pero ni siquiera con
tradicho por la parte actora:: El juez que 
falló el o:cdinario en que se convirtió el jui
cio de deslinde dice esto en su sentencia: "no 
será, pues, por demás advertir que la causa 
matriz p:a.ra asentar esta afirmación de no 
colindancia, era la de estar en disputa judi
cial por aquel entonces los terrenos de los 
Díaz, materia de la diligencia, y ·otros de he
rederos de José Tadeo Castañeda, que pre
tendían reivindicar los últimos, por lo cual · 
se juzgó que sólo desatando esa litis queda
rían en ~:ondiciones de precisar bien las co
sas. En síntesis, se alegaba en uno rle los 
juicios, el de reivindicación, la., posesión por 
parte de los Díaz -como elemento útil para 
que pro;3perara su aspiraci6n por este as- · 
pecto, pero se negaba posesión y colindan.
cia en el juicio de amojonamiento con Melo 
en esas mismas tierras para impdeir que se 
llevara a cabo el deslinde. Hoy día no so
bra agregar, aparte de !a constancia que hi
zo el juzgado en la dilige~ncia de deslinde 
practicado, que los demandantes en este jui
cio ordinario -se encuentran en actual pose
sión de las tierras discutidas, por sentencia 
del suscrito que absolvió ·a los mismos en el 
pleito dt~ reivindicación anterior. Desapare
ce ese reato o dificultad y queda así expedi
to el car~'lino de una decisión en este asunto". 

D;e todo lo anterior resulta lo que sigue: 
Exist-2 un punto fundamental, observado 
por el juez en la diligencia, a saber, que la 
corriente de agua denominada "Chorro 

. Tuerto" ''es límite entre lo:; predios del de
mandante y del demandado en este juicio. 
Uno de los modos más adecuados para inter
pretar un título de dominio es la posesión 
que tengan las partes, de -acuerdo con ese 
título, según el concepto de ellas. En la di-
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ligencia de inspección ocular se acreditó de· 
bidamente que los D1az están poseyendo 
hasta la colindancia con el terreno de Melo 
y entonces se presenta este dilema: o exis· 
te un predio intermedio,. el que se dice ser 
de los heredero1:1 de José Tadeo Castañeda o 
no; si lo primero, los Díaz están ocupando 
un predio ajeno; si lo segundo, ocupando 
predio propio. Ahora como los Díaz alegan 
posesión hasta donde ocupan, según se es
tableció en la diligencia de inspección ocu- · 
lar, esa posesión es la mejor interpretación 
de los títulos que presentan los D~az, pue3 
por regla· general nadie ocupa o posee sino 
lo propio. La autoridad judicial intervino 
antes en este pleito, según se ve de autos, 
en otro en que hubo una acción de dominio, 
entre Castañeda y Agustín Terán, en el cual 
triunfó éste; de modo que al triunfar y ell
tregarle lo que reclamaba, quedó colindando 
con la fincade Meio y ya se observó que és
te es sucesor en el dominio de Monteverde 
de Agustín Terán. 

Los tres elementos de· que se acaba de ha
cer mérito, a saber: identificación y locali
zación de la quebrada de "Chorro Tuerto", 
límite entre el predio de los demandantes y 
del demandado, Ja posesión de éstos hasta la 
línea que ocupa M:elo, la intervención. del 
poder judicial de que se ha hablado, y. !mal
mente como cuarto elemento la poseswn en 
que se ampararon los Díaz en el juicio rei
vindicatorio, que les siguió Castañeda, Y que 
los favoreció en el juicio, según hace cons
tar el juez en su sentencia, son factores más 
que suficientes para demostrar la colindan
cía y para deducir que los títulos que pre
sentaron los demandados fueron tenidos en 
cuenta e interpretados sobre una realidad 
tan tangible como la de la posesión, lo cual 
excluye la apreciación errónea de esos títu
los, el error manifiesto en la estimación d~ 
ellos, por parte del fallador, lo cual lleva ne
cesariamente a que sea rechazado el cargo 
que se estudia. 

Consiste el segundo cargo en la. violación · 
de los artículos 900 y 1757 del C. C., 603, 
605 y 606 del C. J., el cual se basa en que de 
las posiciones absueltas por Reinaldo Melo 
resulta la confesión categórica de éste de 
que el juicio de deslinde promovido contra 
los esposos Díaz tenía por objeto exclusivo 
reivindicar la posesión de terreno que el des
linde. dejó a su favor, y que el tribunal incu
rrió en error ·de hecho al dejar de apreciar 
esa confesión. 

La Corte observa: . 
El señor Reinaldo Melo entabló claramen

te juicio de deslinde contra los esposos Díaz 
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el cual se convirtió en ordinario, según pue
de verse por la demanda que corre a los fo
lios 10 a 12 del cuaderno principal y todo es
te juicio ha rodado sobre la acción de deslin
de establada por Melo contra los esposos. 
Díaz, Ja cual se convirtió en ordinaria por la 
oposición de éstos. El hecho de 1 que Melo · 
haya podido incurrir en unas posiciones en 
una confusión de derecho entre la naturale
za del juicio de deslinde y la del juicio rei
vindicatorio no cambia en nada la naturale
za de la presente acción, que es la que se 
acaba de recordar y que no se modifica en 
nada por apreciaciones de derecho que el se
ñor Melo hiciera en posiciones. 

Bastan las consideraciones expuestas pa
ra rechazar el cargo que se· estudia. 

En cuanto a la acusación de la sentenda 
por violación del artículo 705 del C. J. por 
haberse apartado él fallador del dictamen 
uniforme rendido por el· perito del deman
dante y el tercero y a que se refiere el ca
pítulo 3° de la demanda de casación in fine, 
la Corte ocserva: a) el artículo 705 citado 
por el recurrente no ha podido ser violado 
por la sentencia porque él preceptúa que pa
ra la comprobación de heehos que exijan co
nocimiento o prácticas especiales intervie
nen peritos. Es una simple norma tal dis
posición que enseña que existen casos en 
que es necesaria la intervención pericial, 
luego por este aspecto no se ve en qué pue
da· consistir la violación del citado artículo 
705. b) Porque está muy bien explicado 
por qué el juez se apartó de los dictamenes 
periciales y por qué no tratándose de ava
lúos, a que se refiere el artículo 721 del C. 
J. ni de regulación en cifra numérica, ni 
siendo tampoco el caso del artículo 722, ibí
dem, valiendo la pena observar al respecto 
que no se trata _de un concepto pericial uni
forme en el caso de este pleito, ni de una 
conclusión científica emanada de un arte, 
profesión u oficio, el juez tenía la libre apre
ciación a que se refiere el artículo 723 del C. 
J. y así lo hizo, libre apreciación y conclu
sión judicial que no ha sido impugnada en 
el cargo que se estudia. Además el juez 
que practicó el deslinde expresa con toda 
claridad y fundado en las pruebas que apa-

- recen en los autos, por qué no admitió los 
dictamenes probatorios. 

Se rechaza, pues, el cargo que acaba de 
estudiarse. 

La segunda causal, o sea la de no estar la 
sentencia en consonancia con las pretensio
nes oportunamente deducidas por las pár
tes, es del todo infundada por estas razones:. 
-a) Porque en el juicio de deslinde se pidió 
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la fijación de la raya que separa los predios 
de los demandantes y del demandado, y en 
este juicio y al convertirse en ordinario el 
juez de primera instancia aprobó esa raya 
y lo mismo hizo el Tribunal al confirmar la 
sentencia del juez a quo. La fijac:ón de tál 
línea es de la naturaleza del juicio de des
linde y también del ordinario a que dé lu
gar la oposición y en el cual se aprueba, se 
imprueba, o se fija otra línea distinta de la 
del juez, o en algunos casos se niega la ac
cion. b) Porque contrariamente a lo afir
mado por el recurrente en la causal que Sf 
considera, el tribunal estudió todos les ex
tremos de la acusación y ya se vi6 al estu
diar los cargos anteriores que no incidió en 
ese estudio, ni en la apreciación de las prue
bas, en error de hecho ni de derecho. Ade
más, si en esos errores se hubiera incur:d-
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do, no se daría lugar con ello sólo al citado 
motivo segundo del artículo 520. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administran
do justiciá en nombre de la R.epública de Cq
lombia y por autoridad de la ley, no casa la 
sentencia recurrida y condena al recurren
te en las costas del recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insérte
Be en la Gaceta y devuélvase al tribunal de 
su origen. 

Arturo Tapias Pilo:nieta -- lLiboJrio lEsca
llón - IR:icardo Hinestro Da~~a - JFunlgencio 
Lequerica V élez- Juan JFrancisco Muñjiea
Hemán Salamanca - Pedro lLeón !Rincón, 
Srio. en ppd. 
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REClJRSO DE HECHO 

Aun cuando el julclo especiall sobre se
pa.ración de bienes se haya tramitado co
mo or!linarlo, la sentencia en él proferida 
no es su,sceptlble del recurso de casación 

Corte Suprema ·de Justici.a.-Sala de Casación Civil.-· 
Bogotá, junto veinticuatro de mil novecientos trein
ta y echo. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Francisco M\ljica) 

El tribunal superior de San Gil, el 22 de 
septiembre de 1937, decidió el juicio espe
cial que~ sobre ·sepa,raeión de bienes entabló 
Dominga Centeno contra su marido José del· 
Carmen Martínez ante el juzgado 39 del cir
cuito del Socorro, en el sentido de decretar 
la simple separaciÓn de bienes de la socie
dad conyugal formada entre ellos por virtud 
del matrimonio que celebraron, y la de or- · 
rlenar 'la práctica de los h1Ventarios, avalúo 
y distribución de · los gananciales, "obser
vando las mismas reglas vigentes sobre el 
particUlar". 

El juicio fue tramitado en primera ins
tancia conforme a los artículos 796 y si
guientes del C. J. El tribunal tramitó la 
apelación de la sentencia de ese juicio espe
cial en parte como si se tratara de ordinario 
de segunda insatncia porque lo abrió a prue
bas en la forma prescrita én el artículo 7'16, 
ibídem, lo cual explica el juzgador en la sen
tencia diciendo que por mediar la circuns-

. tancia del artículo 505<>se dictó la providen
cia reilpectiva que, en cuanto al término, no 
se ciñó, por equivocación, a. lo establecido en 
el inciso final del citado artículo, error que 
no fue subsanado porque las partes no lo 
exigieron ,oportunamente. 

lEl recurso .de hecho 

Contra esa sentencia interpuso recurso de 
easación la parte demandada, el cual no le 
fue concedido por tratarse de un juicio es
pecial no previsto en el artícuol 519. Pedi
da y negada la reposición de ese auto, sub-

sidiariamente se. interpuso el recurso de he
cho, el cual pasa a decidirse. 

CoD;lsiderandos 

Vistos los artículos 51.9, 550, 796 y si
guientes, 935 y siguientes del C. J. y el 1821 
del C. C., y teniendo en cuenta: que el juicio 
de separación de bienes entre los cónyuges 
Cente!'lo y Martínez se tramitó como espe
cial, conforme a lo pedido en el libelo de de
manda; que ningún juicio especial es sus
ceptible de ser convertido en ordinario en la 
segunda instancia, motivo por el cual su tra
mitación como ordinario en ésta no puede 
desnaturalizar la ÍI!dole legal de la senten
cia; que la sentencia que pone fin al pleito 
de separación de bienes es de naturaleza dis. 
tinta de la que contempla el ordinal 29 del ar .. 
tículo 519 sobre liquidación de sociedades 
disueltas, la cual se presenta coino la culmi- · 
nación de las diligencias previstas en los ca
pítulos 3? y 59 del título XXX del libro II del 
C. J., y que, por lo tanto, e! fallo que aquí se 
t:studia no aprueba ninguna partición de los 
bienes de la sociedad conyugal habida entre 
los esposos Centeno y Martínez. 

Resolución 

La Corte Suprema, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, confirma el auto del tribunal superior 
de San Gil, fechado el 4 de marzo de 1938, 
por considerar bien denegada la interposi
ción del recurso de casación, y ordena poner 
en conocimiento del inferior la presente pro .. 
videncia para que conste en los aútos. 

Notifíquese, cópiese y publíquese. Insér·· 
tese en la Gaceta Judicial copia de la presen-
te providencia. . · 

Arturo 1'apias lPilonieta - JLiborio lEsca
llón - Ricardo Hinestrosa Daza - JFulgen
cio :H;.equerica V élez--Juan Francisco Múji
ca - Hernán Salamanca - Pedro León Rin
cón, Srio. en ppd. 
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SALA DE CASt~CION EN LO CRIMiNAL· 

PARRICIDIO-ERROR lEN CUANTO Al. NOl\18RE DEL PROCESADo" 

1.-El et'l'Ol' en cuanto al nombre 1lel procesado no 
pr.r judica lo esencial que es su illentlllad, la cual pue

de establecerse de acuerdo con las reglas lile! procedl • 
IIJiento crimln'al, "que son es~eciales y de más senci .. 
lla ap1·eciación, tendientes a evitar lw impunidad." ;?.
No constituye causal !le nllilllad llel ¡>roceso penal e·l 
l1echo !le la anormalldall 11e1 ¡Jrocesado, pues las nuH
dalles están taxativamente sefiaJallas e~ los artícurlo~ 

264 y 265 de la ley 57 !le 1887. NI ese •hecho puede dar 
liase pam. la c:l)usal 2:¡ -de casación en materia cl'iminal. 

:~.-La ~uestJón referente a injusticia notoria del vete
dicto ha debido ser previamente debatida en las Ins
tancias para que pucaa dar base a la ca.usal 5~. 4.-La 
sentencia puede set· vtola.toria 1le 1a ley penal: o por 

una mala interpretaclím del art. del código o por 1111 

l'rror Jll"ovenlente de la aplicación de una disposición 
ouando la pertinente es otra. En el primer c.aso, genéri
camente considl"r.t!lo, eJ art. responcle a la sanción; pero 
específicamente el artículo está sujeto ~ wna- COJlfronta_ 
c.;ón mm •las varias. circunstancias previstas en él. L:~ 

resulta,lte para el juzga<lor es la !leterminaciún de 
euiil es, de esas circunstancias, la. esencial :¡>ara encua
llrar el caso entre los varios contemplados por el art. 
Allf calle entonces el enor en ia interpretación de la 
ley. m artículo GOO 1let Cólllgo J>enal, en su primera 

J•arte, y en reh11ción eon e~ 587 del mismo, es una mues
tra, entre otras, de dlspojjiciones legales suseeptliJl~" 

cle Jnterpreta.clones errúneus que pue<len tlar lugar .1. 

impugnación 1le l'a sentencia por violación de la Ier 
penal. El error Jlllelie provenir, en la sentencia, de la. 
imlebilla aplicación !le la leJ· penal. Ocmre esta cuan-. 
do se apllca. una 11isposkión y la pertinente es otr·.1 .. 
En tl'lltándo,se del homicidio inculpa.ble ¡JUe(;e acoute

cet· qut! el• aplicable sea el artíCIUlo 591 cuando ia sen· 
tfncl:t aplicÓ, por ejemplo, elr G02, o cuando aplicó el/ 
ftOO, y de.I análisis del proeeso, cuyo remate es la sen· 

tenciru, considerada· vulnerable por la causal h, la di3-< 

J:oslclón aJ>licable era la tlet artículo 29 del Código Pe

n'al. La .Jurisprudencia en tratándose de casación se 
encamina a la vltaUllad de los textos escrtto.s, a: l.t 
ilefensa de la. ley penal en su Integridad, mas no en 

la expresión literal del texto escrito slno en su proyc.~
clún a cada caso slngula.rt:!Jado, con el objefu de que 

la illsposic1ón penal se aplique dentro del espíritu de. 

la misma ley que es "mandar, _prohibir, permitir o eas· 
tlgar" (articulo 4Q, Código Clvll), y dentro del castlg!l 

rme es ,Ja. c•sfem del Código Penal, aplicarlo al <lellto, 

neto biumat:o que para ser punible reqU¡iere voluntad y 
malicia en su ejeCución. Una sentencia penal, que es 
~,J úpiCI! ele un proceso, es casable por varios motivo, 

lleterminados por la ley, pero en deflnltlV'a tocios ellos 
<:onfluyen a •la violación !le la ley penal, ya en su I>l'O
eelllmlenoo, ya en lo sustantivo. De allí que la causal 

l ~ ¡me<la consillerarse como el resumen en que inciden 
todas las 11emás causales ele casación. 5.-Los jtuados 
aprecian en concienci~ según la lley. No tienen e1.1 
l'uenta el 1mlor 11e Jas pruebas en la clasificación legal. 

fteclden se¡:ím sus juicios de hombres rectos y buenos 
eludallanos. Pero ellos. no están en capacida1l para 
aprerciar sil!lllpt·e puntos met·amente científicos, eomo 

el ele la lntegt·ldad psíquica del a~;ente. 

Corte Suprema d!l Justicia.- Sa~a de Casación en lo 
Criminal--Bogotá, agosto veintlsie·i;e de mil novecien

tos treinta y ocho: 

(Magistrado ponente: Dr. Salvador Iglesias) 

Manuel Barrera Parra, defensor de Anto
nio lVIuñoz Leal, demanda en casación la sen
tencia d~)l tribunal superior de Bucaraman
ga, de fecha 11 de agosto de 1936. 

Inyunge este fallo 20 años de presidio al 
reo, como autor del delito de parricidio, co. 
metido en la persona de su esposa, el día 21 
de julio de 1935, en el punto de San Diego, 
del vecindario de Lebrija. 

El recurso se basa en las causales 1~~o, 2"', 
3:¡¡. y 5"· del artículo 3Q de la ley 118 de 1931. 

Las causales invocadas latí fundamentó el 
defensor en el memorial en que interpuso el 
recurso. 

Ya en la Corte el reo nombró apoderado 
especial para el recurso,. quiien se limitó a 
significar su solidaridad con las razones ale
gadas por el defensor de instancia cuando 
interpuso la casación. 

El sef.or procurador delegado en lo penal 
en su vista no considera viables ni la causal 
3'\ ni la 2a, ni la 1~. Y en cuanto a la 5~~o ad
vierte la posibilidad de pedir a la Corte in-· 
firme la sentencia recurrida y dicte un auto 
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para mejor proveer en el sentido de ordenar 
·el examen médico legal del acusado. 

Pero luégo desecha. esta P9§ibil,idad fun
dándose en que una última doctrina sentada 
por la Corte "hace inútil toda petición al·res-
pecto." . -

La conclusión de la vista del procurador 
delegado, no obstante la observación de la 
posibilidad insniuada, es adversa a la casa
ción de la sentencia recurrida. Pide en defi
nitiva !a no infirmación del fallo del tribu
nal de Bucaramanga. ' 

Para resolver, la Corte considera: 
Se impone en orden lógico el examen de 

las causales, así: . 
Tercera causal. Error en la apreciación de 

la prueba del cuerpo del delito. 
La síntesis de este cargo contra la senten-· 

· cia es la siguiente: 
Antonio Muñoz L. fue condenado como 

autor del delito de parricidio. -Hízosele res·· 
pensable de haber dado muerte violenta a 
su mujer legítima Inocencia Carreño. No se 
ha acreditado sin embargo, con la prueba 
perfecta, del estado civil, el hecho del víncu
lo, pues la partida expedida en copia por el 
párroco de Lebrija muestra que Antonio 
Hernández, bautizado en Rionegro hace 22 
años e hijo de Eduardo Hernández y Jacoba 
Muñoz, contrajo matrimonio con Inocencia 
Carreño. -

y, sobre este hecho, es decir, el matrimo
nio de Antonio H~:rnández con Inocencia Ca
rreño, se contruye el cargo de uxoricidio, re
zando como reza la prueba del estado civil 
que es distinto Antonio Hernández de Anto
nio Hernández Muñoz Leal. Concluye de allí 
el recurrente: "Ante el rigor de los prind
pios de la prueba civil, po puede decirse que 
esté válidamente demostrado el matrimonio 
de Antonio Muñoz con Inocencia Carreño ... " 

"Ha habido, pues, un error en la aprecia
ción de la prueba del cuerpo del delito. Se 
condenó a Antonio Muñoz L. sin hallarse de
mostrado suficientemente que Inocencia Ca· 
rreño era su le~ítima esposa." 

En concepto del procuradcr, la tacha a la 
sentencia no demuestra Ia causal 3\ desde 
luego que la deficiencia en la prueba de la 
partida de origen eclesiástico que atestigua 
el matrimonio proviene de un simple error 
en el nombre, pero no en la persona, ya que 
en el proceso aparece que el Antonio Her
nández que figura en la partida eclesiástica 
es el mismo Antonio Muñoz que responde 
O:el homicidio. 

Al efecto, destaca estos hechos incontro
vertibles: 
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1'1 La confesión del sindicado. En ella ex
plica el por· qué de la confusión, así: 

"Preguntado: '¿Usted se ha conocido al
guna vez con el nombre de Antonio Hernán
dez ?' Contestó: 'Sí, señor, era que me de
cían así porque creían que yo era hijo de 
Eduardo Hernández; pero el que es hijo de 
Eduardo Hernández y de · mi mamá es mi 
hermano Gilberto Hernández." 

2~ La declaración de la madre. Esclarece 
ese testimonio la equivoccaión. Dice: 

"Creo que la causa para figurar mi dicho 
hijo Antonio con el apellido de Hernández y 
como hijo de Eduardo Hernández, en la par
tida de que acabo de ser impuesta, fuera al
gún error y por consiguiente mala informa
ción al señor cura que la asentó, tal vez por 
la circunstancia de haber vivido yo por bas
tante tiempo con Eduardo Hernández," etc. 
(Fs. 26), y 

-3Q lEl testimonio de los padrinos. Los seño
res Luis Orejarena y Catalina Gómez (fs. 17 
vta.), testifican que el Antonio H¡ernández 
que aprece en la partida, es el mismo acu-
sado Antonio Muñoz. . 

De la existencia de los elementos probato
rios analizados y de la naturaleza criminal 
del asunto, es lógica la deducción de la pro
euraduría sintetizada así: 

"Además, tratándose de una investiga
ción criminal, donde se debaten intereses de 
earácter ..general y social, son pruebas sufi
dE:mtes para establecer el estado civil de las 
personas, las enumeradas por el artículo 
1659 del Código Judicial. De ahí que haya 
. dicho la Corte : 

'El estado civil es la calidad que habilita 
al individuo para ejercer ciertos derechos o 
contraer ciertas obligaciones civiles, y esa 
calidad debe demostrarse de acuerdo· con el 
procedimiento común en los juicios en que 
se ventilan intereses. Pero cuando la cues
tión se refiere a puntos de orden público, en 

· que una de las partes es la sociedad y la otra 
el individuo que ha violado la ley penal que 
garantiza la estab_ilidad y la seguridad de 
esa misma sociedad, entonces la prueba de 
la relación jurídica que existe entre el res
ponsable del delito y la víctima de éste, de
be establecerse de acuerdo con las reglas del 
procedimiento criminal, que son especiales Y 
de má~ sencilla- apreciación, tendientes a 
evitar la impunidad." (Sentencia de 81 de 
julio de 1928). 

"Por· tanto, no resulta demostrada esta 
acusa~ión coñtra la sentencia." 

Comparte la Sala las. razones del procu-
rador delegado. , 

A estas razones agrégase la que surge de 
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lo preceptuado por los artículos 1667 y 1668 
d. el Código Judicial. 

Es evidente que en tratándose de matri
monio celebrado conforme al rito católico, el 
artículo 22 de la ley 57 de 1'887 determina 
que es prueba principal de ese estado civil la 
certificación que expida con las formalida
des legales el párroco, insertando las parti-
.das existentes en los libros. -

Da pues este artículo a tales partidas el 
carácter de documento auténtico. 

Pero en el presente caso ese documento 
no es por sí mismo la prueba del delito de 
homicidio, ni se discute su autenticidad. Es 
tan sólo un medio de probar relaciones: las 
dependientes del vínculo entre dos perso
nas: víctima y victimario. 

El error en cuanto al nombre no perj~di
ca lo esencial que es, la identidad de la per
sona que se casó con Inocencia Carreño. Esa 
identidad está demostrada, como. ya se vio, 
por otras pruebas plenas, y con ella aparece 
de manifiesto la existencia del vínculo ma
trimonial con la persona con quien realmen
te se contrajo. Todo lo cual significa que el 
matrimonio se fectuó entre la occisa y la 
persona de Antonio Muñoz L., que es preci
samente quien aparece como victimario. 

Cuerpo de delito es un hecho criminoso y 
punible según las leyes. Este precepto con
tenido en el artículo 1512 del Código 'J udi
cial, se halla modific.ado por el artículo 24 
de la ley 104 de 1922, según el c:ual "los ele
mentos constitutiVJt>s del delito señalados en 
la respectiva disposición penal, serán la ba
se de la comprobación del cuerpo del delito.'' 

Las respectivas disposiciones penales son: 
el artículo 583 y el 593. 

Los citados artículos se refieren al homi
cidio, que toma la denominación de parrici
dio por razón del vínculo de agnación o de 
cognación. Y como está acreditado que el 
victimario era el esposo de la víctima y que 
el delito fue un homicidio, las notas carac
terísticas de la respectiva disposición penal 
surgen del hecho y de las relac:iones de pa
rentesco civil y con ello se encuentra en au
tos la base del cuerpo del delito. De consi
guiente, no hubo error en la apreCiación de 
éste, y por ello la causal 3<1- invocada no pros
pera: 

Causan 2~ Nulidad sustancial en ei prO<~€·· 
dimiento. 

No es pertinente esta causal. 
La funda el recurrente alegando la dege · 

neración mental de Antonio M'uñoz L. 
Siendo un anormal -dice-- no es sujeto 

de imputabilidad penal. 
Las nulidades alegables están determina~ 
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. das en los artículos 264 y 265 de la ley 57 
de 1887 que· las consignan taxativamente. 
El pro·~urador cree por esto que la causal es 
desacertada y conceptúa, eomo se verá más 
adelante, que el hecho de la anormalidad 
puede relacionarse ·~on otra causal. No con 
la segunda. 

No incide, en concepto de la Sala, el mo
tivo bósico de esta causal ¡;obre la sentencia . 
La,s nulidades se refieren todas al procedi
miento como garantía del derecho de defen
sa; la sentencia se dicta previo los trámites, 
por manera que es SQbre el cumplfmiento de 
·los trámites seguidos de la resolución del ju
rado, euando se produce la sentencia. Cual
quier crítica que se haga sobre imputabili-· 
dad y por lo mismo sobre responsabilidad, 
cabrá sobre esa situación, pero no sobre las 
deficiencias en el procedimiento. 

Lo dicho indica que esta causal tampoco 
puede pr.osperar. 

·Causal 5:¡. Sentencia violatoria de la ley 
:por razón de injusticia notoria del veredicto. 

La apertura del debate sobre esta causal 
ha menester que la injustiCia haya sido pre
viamente debatida en las instancias. No lle

. nado este requisito, la causal no es suscep
tible de un estudio a fondo. 

En el asunto que se estudia, esta cuestión 
preliminar no existe. No se debatió en las 
instancias la injusticia notoria. No puede 
por lo tanto la Corte pronunciarse sobre es
ta cansal, que en estas cnodiciones equiva
le a .no haber sido alegada conforme a dere
cho. La conclusión, para la Sala, e'S la im
posÍbi!idad de casar la sentencia por el mo
tivo que se analiza. 

Cautsal 1 ~ El texto legal que consagra es
ta cansal, dice: 

"1" Ser la sentencia violatoria de la ley 
penal, por mala interpretación: de ésta, o por 
indebida aplicación de la misma". 

Lo esencial de la argumentación del recu
rrente se endereza a demostrar que la con
dena de Antonio Muñoz L. consideró el ca
so en estudio como uno de los más grave~ 
señalados en el artículo Sl 5 del Código Pe
nal. 

Al efecto argumenta aBí: 
"La ley dice que el parricidio voluntario 

equivale a parricidio de los más graves, para 
los efectos de la penalidad. Pero no puede , 
decirse. que todo parricidio voluntario lleve 
necesariamente a esa condición. En la es
cala de la voluntariedad existe una grada
ción que desciende desde la penalidad más 
severa hasta los casos que casi se justifi. 
can. Así, por ejemplo, el parricidio cometi
do en el acto de, recibir ofensas graves, o en 
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e:l acto de recibir golpes o heridas, es parri
cidio voluntario, pero no- es de los más gra
ves. El único caso en que es permitido con
siderar parricidio voluntario de los más gra
ves es aquel en que se comete con· un grado 
máximo de voluntareidad, o sea, sin moti
vos graves inmediatos que den al delito una 
explicación racional". 

Rebate el procurador lo anterior en .esto'3 
apartes de su vista: 

"Es cierto, como lo observa el señor dt
fensor, que pueden existir casos especiales 
de parricidio atenuado, dadas las circuns
tancias excepcionales en que obre el agente. 
Por ejemplo, en una riña provocada por la 
víctima, o en el acto de recibir ofensas o 
agresiones de hecho de parte del que murió. 
En tales casQs la pena tiene que variar y no 
sería otra que la señalada por el artículo 
618 del Códiog Penal. 

"Pero como en el presente negocio, tanto 
en el auto de proceder como en el veredicto 
del jurado se le imputó a Antonio Muñoz un 
parricidio simplemente voluntario, ·esto es, 
sin atenuación especial, tal parricidio debe 
considerarse como de los más graves, al te
nor del artículo 615, ibídem. 

"Ya en otros casos ha dicho la procuradu
ría que es aberrante y anticientífico equi
varar el parricidio simplemente voluntario 
al premeditado y al asesinato. Pero como 
se trata de calificar el hecho a través de la 
legislación ·penal colombiana, que establece 
esa paridad desconcertante, al juez no le 
queda otro camino que aplicar la ley, por 
dura que ella sea. · 

"En tal virtud, la penalidad fue bien apli
cada, y la causal primera no puede prospe·· 
rar". 

Analizado el caso por ambos aspectos, -
el del decurrente y el del procurador--'-, la 
Sala observa: 

a) La cuestión de la penalidad. 
La sentencia puede ser violatoria de· la 

ley penal: o por una mala interpretación del 
artículo del código, o por un error prove
niente de la aplicación de una disposición 
cuando la pertinente es otra. 

En el prmier caso, genéricamnte conside
rado, el artículo responde a la sanción ; pero 
específicamente el artículo está sujeto a una 
confrontación con las varias circunstancias 
previstas en él. La resultante para el juz
gador es la determinación de cuáles, de esas 
circunstancias, la esencial para encuadrar el 
caso entre los varios contemplados por el ar
tículo. Ahí cabe entonces el error en la in
terpretación de la ley. El artículo 600 del 
Código Penal, en su primera parte, y en re-
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lación con el 587 del mismo, es una muestra 
entre otras, de disposiciones legales suscep
tibles de interpretaciones erróneas que pue
den dar lugar a impugnación de la senten
ca por violación de la ley penal. 

Pero como ya se dijo, extractando de la 
causal primera su otro aspecto, el error pue
de provenir, en la sentencia, de la indebi
da aplicación de la ley penal. Ocurre ésta 
cuando se aplica una disposición y la perti
nente es otra. 

En tratándose del homicidio inculpable 
puede acontecer que el aplicable sea el ar
tículo 591 cuando la sentencia aplicó, por 

. €jemplo, el 602, o cuando aplicó el 600, y del 
análisis del proceso, cuyo remate es la sen
tencia, considerada vulnerable por la causal 
1 '', la disposición aplicable era la del artículo 
29 del Código Penal. 

La jurisprudencia en tratándose de casa
ción se encamina a la vitalidad de los textos 
escritos, a la defensa de la ley penal en su 
integridad, mas no en la expresión literal 
del texto escrito sino en su proyección a ca·· 
da caso singularizado, con el objeto de que 
la disposición penal se aplique dentro del es
píritu de la misma ley que es "mandar, pro
hibir, permitir o castigar" (artículo 49, Có
digo Civil) y dentr0 del castigo que es la es
fera del Código Penal,, aplicarlo al delito, ac- · 
te humano que para ser punible requiere VO·· 

luntad v malicia en su ejecución. 
Una "sentencia penal, que es el ápice de 

un proceso, es casable por varios motivos 
determinados por la ley, pero en definitiva 
todos ellos confluyen a la violación de la ley 
penal, ya en su procedimiento, ya en lo sus
tantivo. De ahí que la causal 1 <t pu'eda coll
siderarse como el resumen en que inciden 
todas las demás causales de casación. Son 
varios sus aspectos, pero la causal 1 <t sinteti-
za los motivos de casación, pues las otras 
son modalidades de la violación de la ley pe
l}al, cuya resolución favorable tiende a 1ª 
aplicación de la ley penal sustantiva me
diante enmiendas en el procedimiento que 
retrotrae el estado de los procesos para oh
tener un nuevo fallo que aplique la ley en 
justicia. 

. En el caso que se estudia, la causal 1? aie
gada la enfoca el recurrente a la menor vo
luntariedad del hecho imputado. De ahí con
cluye que la disposición aplicable es la del 
artículo 118 del Código Penal y no el 615. 

Al hablar de la escala de la voluntariedad, 
el recurrente asienta que existe una "grada
ción que desciende de la penalidad más se
vera hasta los casos que casi se justifican". 

Es verdad que el veredicto en esta causa 
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fue afirmativo, que resolvió así una cuestión 
de volunthriedad en el hecho de la muerte 
que Antonjo Muñoz Leal dio a su esposa Ino
cencia Carreña; y que la sentencia se cons
truyó sobre este veredicto simplemente afir
mativo. . 

Aprecia sin embargo la Corte que ·esta 
cuestión de la voluntariedad, o sea, de la 
responsabilidad, lleva envuelta también la 
de la imputalibidad, y que eixste en el pro
ceso un elemento de confusión que es preci
so aclarar, ya que se ha alegado el hecho de 
la anormalidad del delincuente, proveniente 
de su estado físico. 

El hecho aludido consiste en una mixede
ma en evolución que determinó un acceso de 
locura moral, durante el cual dio muerte a 
su esposa. 

No obsta para la Sala el que lm; conceptos 
médico-legales hubiesen sido debatidos en 
las audiencias y puestos por con:siguiente a 
la disección de los jurados como elementos 
que debían apreciar para dar su veredicto. 
Y que éste fuese afirmativo. 

Los jurados aprecian en conciencia, según 
la ley. No tienen en cuenta el valor de.. la:; 
pruebas en la clasificación legaL D'eciden 
según sus juicios de hombres rectos y bue
nos ciudadanos. 

Pero en tratándose de un aspecto cientí
fico atañedero, no al acto mismo sino a la 
integridad psíquica del agente, a la pertur
bación de la voluntariedad por. efecto de una 
endemia y de una reacción glandalur, los 
conceptos médicos, no del todo concluyen
tes, y diciendo el del médico-legista de Bu
caramanga doctor Salvador Pérez lo si
guiente: "J)ado que los síntoma~ observados 
en Muñoz tengan fundamento, se llega a la 
conclusión de que un individuo afectado de 
un estado anémico avanzado y de una mixe
dema en evolución, acribillado por los celos 
i uvo un acceso de locura moraD, durante el 
cual dio muerte a la esposa", surge un pulf
to esencial sobre la responsabilidad del sin
dicado que está fuera del alcance del juicio 
de un jurado, por ser ese punto científico. 

Y no se diga que existen los conceptos de 
los médicos o reconocedores y que sobre 
ellos apreció el jurado el caso de la respon
sabilidad, porque el último concepto citado 
abre una duda de apreciación enteramente 
profesional que no puede ser :resuelta sino 
por profesionales. La resolución de esa cues
tión encamina el caso a la mala aplicación 
de la ley, ya que la ausencia actual, afirma
tiva o negativa de la cuestión no permite 
apreciar si el artículo 615 es el aplicable, o 
el 29 del Código Penal. · 

JUDICIAL 

Un auto para mejor proveer es el camino 
indicado para soltar la dificultad anotada, 
que refluye directamente sobre. la aprecia
ción de la sentencia desde el punto de vista 
de la causal 11;1.. 

En efecto, la mala aplicación de la ley 
arranca en el caso que se estudia de la impo,. 
sibilid.ad del jurado para apreciar la volun
tariedad del hecho imputado desde un pun
to netamente científico, lo que ·significa jui
cio incompleto, y por lo mismo sentencia con 
posible mala aplicación de la ley penal. 

La casación por la causal 1 <~-, para allegar 
ese elen.ento de crítica que traerá el auto 
para mejor proveer y por Ell cual se analice 
científieamente el concepto médico-legal con 
observación del paciente, pondrá en capaci
dad a la Corte para dictar el fallo atinente 
al caso. 

El señor procurador, cuando replicó los 
fundamentos de la causal 5\ entrevistó esta 
posible solución, no viable sobre la causal 
51;1., puesto que ella no podía considerarla la 
Corte porque la- condición previa para que 
prospere la casación por e8a causal no esta
ba cumplida. Ya se anotó que no había ha
bido debate previo en las instancias sobre la 
íniusticia notoria del veredicto. 

·El señor procurador, aludiendo a la locura 
moral del sindicado, y al concepto médico
legista del doctor Salvador Pérez. dice: 

"Claramente se advierte que, dada la for
ma hi})otética en que está eoncebido ese con
cepto y· el hecho de ser rendido por un solo 
perito, lo hacen inhábil pRra establecer una 
certidumbre plena e ·inconcusa acerca de la 
anormalidad psíquica del delincuente en los 
momentos del suceso. Por lo cual no puede 
aceptarse que el veredicto peque contra la 
evidencia de los hechos, ni que el elemento 
formal del curpo del delito falte en este pro
ceso. 

"Empero ese dictamen, unido a la form8. 
desconcertante como se consumó el homict
dio, si es suficiente para abrir una duda 
acerca de la responsabilidad normal del acu
sado y de su imputabilidad moral. Y sería 
entonees el caso de pedirl1~ a la H. Corte que 
infirmara la.sentencia y dictara un auto pa
ra mejor proveer, en el 8entido. de ordenat' 
el examen médico legal del acusado en esta 
ciudad, si la procuraduría no estuviese en
tei;ada de la última doctrina sentada al res .. 
pecto por aquella autoridad, que hace inútil 
toda petición al respecto. 

"Efectivamente, en la causa por envene
llami,cnto contra Sibel Murillo, la Corte re
solvió infirmar la sentencia del tribunal de 
Santa Rosa de Viterbo para el solo efecto 
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de recoger el concepto científico de los mé
dicos-legistas de Bogotá, a fin de esclarecer 
mejor la prueba del cuerpo del delito. 

"Obtenido el dictamen y cuando era rle es
perarse el fallo que debiera decidir el recur
so, bien negando la casación (lo que es un 
fallo), bien invalidando la sentencia del tri
bunal para absolver al acusaao (fallo de ab
solución), o bien devolviendo el expediente a 
la autoridad competente para el conocimien
to del nuevo delito (lo que también es un fa
llo), de acuerdo con lo dispuesto por el in
dso 39 del artículo 49 de la ley 118 de 1931, 
optó la H. Corte por devolver el expediente 
al tribunal para que él profiriera n1,1eva sen-
tencia. · 

"Si la procuradurÍa no está ·en un eror y 
ha asimilado bien la doctrina de la H. Corte, 
lo resuelto por ella en la casación de Sibel 
Murillo consuma estos dos hechos graves e 
inaceptables: · 

"a) Q'ue la Corte dejó sin resolver la ca
sación, no obstante que dictó un auto 'Para 
mejor proveer, y por lo mismo era de espe·
rarse que perseguía con ello un completo es
clarecimiento del caso para proferir su fallo 
definitivo. El auto para mejor proveer debe 
utilizarlo, como es obvio, quien lo profirió; y 

"b) Que, al ordenarle al tribunal de ins
tancia que pronuncie otra sentencia,· lo colo
ca en una situación excepcional, sui géneris, 
como es la de obligarlo a revocar, reformar 
o reproducir su primitiva sentencia, lo cual 
Ya contra la letra y el espíritu del artículo 
482 del Código Judicial, que dice: 

'La sentencia no es revocable ni reforma
ble por el mismo juez o tribunal que la ha 

·pronunciado.' 

"En tales circunstancias, puede decirse 
que la causa por envenenamiento contra Si
bel Murillo quedó sin sentencia y que el re
curso de casaC'aón que se interpuso en ella, 
fue inútil y hasta perjudicial para el acusa
do, salvo el caso de que el juzgador de se
gunda y última instancia, se revoque a sí 
mismo. ' 

"De ahí, pues, que la procuraduría no se 
atreva en el presente caso a solictar el 
auto para mejor proveer, pero sí deja a In 
consideración de la H. Corte este reparo con
tra la sentencia por el aspecto de la causal 
tercera, y le pide atentamente tenga en 
cuenta las observaciones anteriores que for
mula con el debido respeto.'', 

En lo tocante al caso de la conveniencia de · 
dictar un auto para mejor proveer, la Sala 
está de acuerdo con el señor procurador de· 

. legado en lo penal, Empero, le rectifica su 
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concepto no captado en su integridad en la 
sentencia de .casación de Sibel M'urillo. 

La jurisprudencia de ese fallo establece es 
que el auto para mejor proveer sólo es per .. 
tinente en los casos en que infirmado un fa
lio se dicta por la misma Corte la sentencia 
que viene a r~mplazarlo. 

Dentro de ese .concepto la decisión de la -
Corte contempló una situación que resumió 
así: 

"Y puesto que la sentencia del tribu.nal 
de Santa Rosa fue infirmada por la causal ' 
3~, no le toca hoy a la Corte, de acuerdo con 
el inciso 39 del artículo 4°, ley 118 de 1931, 
dictar la que ha de reemplazarla, porque es
to sólo sería pertinente si la casación se hu
biese verificado en virtud de alguna de las 
eausales 1"·, 4<>- o 6'\ o sea en los casos en 
que la Corte, al casar un. fallo, emite su pro
nunciamiento en reemplazo de la decisión de 
'instancia. El citado artículo de la ley de 
1931 ordena que el casarse una sentencia 
por la causal· 3<L la Corte absuelva al proce
sado, o devuelva el expediente a la autoridad 
competente para que ésta conozca si a juicio 
de la Corte es otro el delito cometido, pero 
en aquella disposición no se ordena que la 
Corte dicte el fallo que debe reemplazar al 
infirmado. 

"Ahora bien: El procesado no fue absuel
to en el fallo de casación dictado por la Cor
te; y como de las pruebas ordenadas en el 
auto para mejor proveer no resulta que se 

· hubiera cometido otro delito, la Sala se en
cuentra ante una situación creada por aquel 
fallo de la Corte, cuya única solución es la 
de determinar en el sentido de que el tribu
nal de instancia dicte nuevamente senten
cia, ya que en la actualidad el proceso care
ce de ella, infirmada como se halla la ante
rior. 

"Tal soluc-ión no sólo es impuesta por la 
lógica, sino··que resulta acorde con las nor
mas legales que regulan el procedimiento en 
materia de casación. En efecto: el artículo 
99 de la ley 78 de 1923 prescribe que se apli
quen en materia criminal las disposiciones 
de la casación civil vigentes entonces; y tan
to por esta razón como porque en caso de 
vacío en el procedimiento penal se observan 
los preceptos análogos del procedimiento ci
vil (artículo 2021 del Código Judicial), re
~;ulta indicado en este ne·gocio la aplicación 
de los artículos 539 y 540 de la ley 105 de 
1931, el segundo de los cuales estatuye que 
en situaciones similares de la casación civil, 
"la Corte declara en qué estado queda el jui
cio y dispone que se envíen lo¡¡ autos al tri-
bunal de su origen; o a otro que esté próxi~ 
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mo a éste, para que dicte nuevo fallo, o de
termine lo procedente con arreglo a dere-
eho." · 

Por la causal 1 :¡¡.' analizada por el aspecto 
que requiere un auto para mejor proveer, 
para dictar el fallo procedente a la resulta 
de ese mismo auto para mejor proveer, es 
casable la sentencia recurrida. 

En mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación en lo Criminal, oído el concepto del 
señor procurador delegado en lo penal, y ad
ministrando justicia en nombre de la repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley,. 
:resUlle:lve: cásese la sentencia recurrida por 
virtul de la causal 1~ propresta, y en su lu
gar dispone: 

Para mejor proveer, decrétase la prueba 
pericial consistente: 

1 Q En el reconocimiento y observación, en 
esta ciudad, del reo Antonio Muño:z Leal, por 
los señores médicos-legistas de la oficina 
central; 

2° Verificada esa observación y reconoci
miento, y con apreciación de los· conceptos 

JUDliC][AJL 

médicos que existen en el proceso y de las 
declaraciones sobre las circunstancias en 
que se cometió el hecho, los médicos-le~istas 
de la oficina central de esta ciudad dicta
minarán concretamente sobre los siguientes 
puntos: 

a) En el momento en que Antonio Muñoz 
Leal mató a sü , mujer legítima Inocencia 
Carreño sufría una perturbación psíquica, 
inhibito:ria de las facultades mentales o vo-

_litivas? ; y 
b) De qué causa, si existió, dependía esa 

perturba.ción, · científicamente explicada r-o
mo antecedente del hecho imputado? . 

Ofíctese al tribunal superior de Bucara
manga para el cumplimiento de esta provi
dencia. Evacuada que sea la diligencia, vuel
van los autos al despacho para dictar el fa
llo definitivo. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la 
Gaceta JfUlldiciai. 

Salvador ][glesias-José AxüoJtnio Mo!lTltan
vo-lP'ellro Alejo JRodrígUllez - .Alberto Mallo 
B., Srio. en pdad. 

· . 
J[t.ECURSO DE hEVISION 

. ,, ; 

El ¡·ecu¡·so de revisión sólo es proceden

te tratá:ndose de fan:os judiciales. Un fallo 
<le polic.ía, como son los proferidos en vlr·· 

tud <le la ley 48 de 1936·, no es susceptible 
de este recurso. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación en lo 
Criminal-Bogotá, Vlilintinueve ¡de julio de mil nove
cientos treinta y ocho.' 

(Magistra¡do ponente: Dr. Salvador Iglesias) 

Esta Sala de la Corte ha sentado la juris: 
vrudencia de que "lll ley 48 de 1936 sobre 
vagos, maleantes y rateros, es un ·estatuto 
de carácter policivo, expedido por vía de pre
vención y no de castigo propiamente; y aun 
cuando la ley 33 de 1909 no diga en forma 
expresa que las sentencias o condenaciones 
susceptibles del recurso de revisión son las 

proferidas por el órgano judicial, es 1!-ece~:-
rio entenderlo así, dada la orgamzaCion 
constitucional y legal que tiene la Corte Su
prema." 

En €ll sentido expuesto Be pronunció est~ 
despac:ho, dentro de la revisión que instauro 
Angel M. Cano, en asunto igual al que se re
fiere el recurrente Vicente Infantino en las 
presentes diligencias. 

Uno de los considerandos del prenombra
do fallo, que lleva fecha diez y ocho de. no
viembr·e de mil novecientos tr.einta y siete, 
es el siguiente: 
· "An"';e una demanda de revisión proceden
te al bnor de esta ley (la 33 de 1909), in
eumbía. al magistrado su:stanciador encau
zar el trámite respectivo; pero cuando ello 
haya d.e resultar innocuo por tratarse de 
asuntos extr.años a dicho recurso (el de re
visión), debe. la Sal~ c;lesec:har de una vez ei 
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pedimento, a fin de no dar pábulo a la pro
secución de actuaciones vanas." 

Y como esto es lo que se presenta en es
tas diligencias formuladas por el referido 
Vicente Infantino, éstas deben ser clausura
das en la misma forma en qÚe lo fueron las 
aludidas de Angel Mi .. Cano. 

Es verdad que ya se inició en este nego
cio una actuación, y que se abrió a prueba 
el recurso de revisión, y que por lo tanto s~ 
están surtiendo los efectos de esa providen
cia. Pero no es menos cierto que esas actua
ciones carecen de valor ya que se cumplen 
para un objeto que es impropio: el de una 
revisión de fallo de policía. 

La decisión final habrá ·de ser negativa, 
porque la revisión sólo cabe en fallos judi
ciales. No la tienen fallos o sentencias de 
otra :índole. 

Improcedente es entonces la actuación an
terior, sin valor y nula. 

Yt de ahí que sea esta la ocasión de cor-

HOMICIDIO.-VEREDICTO 

l.-En la misma legítima defensa existe desde 
luego responsabilidad 1lei hecho, pero esa res¡Jon· 

sáiJ!lidad se torna en el ejercicio de un derecho y 

en é~ p,uede Itaber exceso en la dclensa., que es 
¡mnii>Ie, o simplemente una apreciación subjetiva 
pero no real de¡ caso. 2.-constltuye veredicto evi
dentemente contradictorio aquel en que su prime· 
ra parte acepta la responsabllldad del acusado co
mo alu1tor !le un homicidio volüntario, y en la se
gunda lo declara lrrespo.nsable do ese mismo homl
cidlo, puesto que le da U:Jla, justificación legal a ~u 
acto. · Q!ue es J~ ocrinldo con el veredicto de autos. 
3.-El vere!llcto hallado evidentemente contradic

torio, puede, en ocasiones, haber creado una sltua~ 
clón en que sea procedente q11e la Corte mlsm'l. 

reemplace el fallo invalidado por el suyo propiO, 

sustltlvo de la sentencia casada, o que en otras ·lo 

contt:adlctorio ilullque como necesario y justo que 

esa contradlcclón se resuelva o aclare por un nue· 

vo jurado, que es quien conforme a las presérip

ciones de la ley, está en capacidad de discriminat• 

clr~unstanclas que al traducirse en un veredicto, 
mal concreta'das o mal apreciadas, le hacen en Jo 
Uteral o· en su Mcance•, contradictorio o ~~ men_og 
ambiguo. 

JUDliCliAL 671 

, tarla, decisión que debió de tomarse desde 
que se introduje el recurso, pero que tam
bién es pertinente ahora. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación en lo Cri
minal, se inhibe de conocer en la aludida de
manda de Vicente lnfRntino, declarando pre
viamente sin valor ni efecto los autos que 
en este asunto se dictaron por el señor ma
gistrado sustanciador con fechas diez y nue
ve y veinticinco de abril del corriente año 
(folios 15 y 15 vuelto de este ex:pediente) ; 
y ordena que, ejecutoriado este auto, se le 
devuelva al interesado la documentación 
que presentó para la iniciación de este asun
to. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Ga
ceta Judicial. 

Salvador Iglesias-José Antonio Montal
vo-Pedro Alejo Rodríguez - Alberto Mialo 
B., Srio. en pdad. 

l:'VTDENTEi\IENTE CONTRADICTORIO 

Cor~ SupremB. de Justlcia.-sa.Ia. de Ga.saclón en lo 
Crlmlnal-Bogotá, once de julio de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Salvador Iglesias) 

Otilio Roldán fue condenado oor el tribu
nal superior de Medellín a la pena principal 
de seis años de presidio. 

Tal pena se le aplicó como responsable de 
homicidio cometido en la persona de Luis o 
Luis María Cañas. 

La sanción es la contemplada en el artícu
lo 600 del Código Penal, en relación con el 
numeral 2Q del artículo 587. 

Para ello el tribunal estimó las circuns
tancias indicativas de la apreciación del ju
rado, consignadas en el veredicto. 

La sentencia del tribunal de Medellín, con
firmó la de primera instancia el 25 de sep
tiembre de 1936. 

El recurso fue interpuesto por el defensor 
del procesado, señor Pedro Claver Gómez, y 
le fue concedido. 
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El señor procurador delegado, l'efiriéndo
se al fundamento del recurso, se expresa 
así: 

"El defensor del condenado; en tiempo 
oportuno, interpuso recurso de casación, ale
gando como fundamento dos causales: la de 
ser la sentencia violetoria de la ley penal, 
por mala interpretación de ésta o por inde
bida aplicación de la misma; y la de estar 
dicha sentencia en desacuerdo con el vere
dicto del jurado. 

"El escrito del señor defensor no reúne 
las condiciones de una demanda de casación 
y los razonamientos allí expuestos se refie
ren indistintamente a las dos causales invo
cadas. Por otra parte, al solicitar que sea 
casada la sentencia no manifiesta en qué 
l:'entido debe serlo. 

"Para proceder con· orden, la procuradu
ría comenzará por estudiar la causal·. cuar
ta del artículo 3Q de la Ley 118 de 1931". 

Y há razón el señor procurador delegado 
a) conceptuar que el alegato del señor de
fenso:c no reúne las condiciones de una de
manda de casación, como se deja transcrito. 
En la instancia los hechos son la base para 
lmscar la aplicación de la ley penal, ya que 
tratándose de juicio por jurado o de fallo 
del Juez de D'erecho, esclarecido el caso, la 
sanción E.S una resultante de los hechos que 
concretan la responsabilidad. 

Analizadas por el señor procurador dele-
gado las causales 4~ y 1 <~-, que son las invo
cadas, halla que la sentencia no eB vulnera
ble por ellas. Las desecha como base de ca
sación. 

En cambio, ejercitando la atribución con
tenida en el artículo 69 de la LE!Y 118 de 
1931, invoca la causal S:\ Sin este fundamen
to, en el caRo presente, el recurso interpues
to habría de decidirse negativamente. 

Incumbe a la Corte analizar ahora los fun
damentos presentados en su alegato de ins~ 
tancia por el defensor del procesado, para 
luégo considerar el motivo real presentado 
a la consideración de la Corte por el señor 
procurador delegado. 

Causal 4~ "No estar la sentencia en con
sonancia con· los cargos formulados en el 
auto de proceder, o estar dicha sentencia en 
desacuerdo con el veredicto del jurado". 

A los jueces de hecho se sometieron tres 
euestionarios, porque tres fueron las perso
nas llamadas a responder criminalmente en 
concurso recíproco de la _muerte violenta de 
Luis M. Cañas, de acuerdo con el auto de 
proceder. 

Esas personas fueron Otilio, Angel y An- · 
tonio Roldán. 
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Los veredictos fueron absolutorios res-
pecto de Angel y Antonio Roldán. 

Con relación a Otilio Roldán, la respuesta 
fue afirmativa. 

El cuestionario fue el siguiente, formula
do en los mismos términos para cada uno de 
los procesados: 

"El acusado Otilio Roldári es responsable 
de haber herido, voluntariamente, en con
curso redproco con Angel y Antonio Roldán 
y con armas cortante ·y contundente (ma-· 
chete o peinilla) y de fuego (revólver y es
copeta), a Luis o Luis M. Cañas, a conse
cuencia de lo cual murió éste inmediatamen
te de~pués, hechos que tuvieron su cumpli
miento en el paraje "Guanteros" del corre
gimiento de Guadalupe, jurisdicción del mu
nicipio de Carolina, a eso de las dos de la 
tarde del treinta (30) de septiembre de mli 
novecientos treinta y cuatro (1934) ?" 

La respuesta afirmativa dice textualmen
te : 

"Sí, ·creyéndose gravemente amenazado 
en el momento mismo del hecho y sin con
curso". 

El apoderado del acusado hace consistir 
la contradicción, destacando la afirmación 
de la muerte de Luis M. Cañas por los he
chos materiales que ejecutó Otilio Ro)dán, 
al propio tiempo que la parte explicativa del 
veredicto niega, en su conce.pto, la responsa
bilidad, ya que Otilio Roldán obró creyén
dose gravemente amenazado en el momento 
mismo. 

La Saia considera que la causal 4<t no está 
justificada. 

La contradicción que se anota por el de
fensor del reo, ct~spués de llegar hasta con
siderar que el jurado miró el caso como de 
legítima defensa, y al propio tiempo im
putó responsabilidad, no daña a la senten
cia, no la afecta por este aspecto, pues en la 
misma legítima defensa existe desde luego 
respons:::,bilidad del hecho, pero esa re~pon
sabilidad se torna en el ejercicio de un de
recho y en él puede haber exceso en la de
fensa, que es punible, o simplemente una 
apreciación subjetiva pero no real del caso. 

Causal primera. Con relación a la causal 
1'·t invocada, la Corte comparte la tesis del 
señor procurador delegado de que tampoco 
prospera., que no es atacable la sentenciB. 
vor este aspecto, porque analizado el vere
dicto se presta, como ya se vio, a una apre
ciación que puede incidir lo. mismo en la le
gítima defepsa en las gradaciones de ella, o 
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en la responsabilidad inherente al homici
dio simplemente voluntario. 

Queda la causal 6~ que invoca el señor 
procurador delegado, haciendo uso de la 
atribución que le confiere el artículo 69 de 
la ley 118 de 1931. 

Sustenta el procurador su tesis así: 
"Causal sexta. Haberse dictado la senten

cia sobre un veredicto evidentemente con .. 
tradictorio. 

"Estima este despacho que no existe in
conveniente de orden legal que le impida 
manifestar la sorpresa que le causa la fór
ma injusta y censurable con que se quiso 
terminar este proceso. 

"Para cualquier juez de derecho, como pa- · 
ra cualquier fallador de derecho, hay en el 
expediente probanzas superabundantes de 
que Luis Cañas fue muerto Vlolentamente 
por los hermanos Roldán, quienes ejecuta
ron el crimen en concurso recíproco )lctual 
J, en circunstancias de excepcional gravedad, 
como la sevicia, la crueldad y las condicio-
nes de inferioridad de la víctima. ' 

"Los tres hermanos Roldán fueron llama
dos a responder en juicio por ese delito y el 
auto de proceder ni siquiera fue reclamado 
por los interesados. Durante la causa no se 
produjo ninguna prueba que sirviera pam 
eliminar o desvanecer el pliego de cargos 
formulado en aquella providencia. Y a pe
sar de esto, de modo inE'J3perado, los jueces 
de hecho declararon ra irresponsabilidad de 
Antonio y de Angel Roldán y consignaron 
en relación a Otilio Roldán, una respuesta 
no sólo contradictoria, sino de una benigni
dad verdaderamente escandalosa. 

"La procuraduría ruega encarecidamente 
a la H. Corte se digne estudiar con toda 
atención este expediente, ·que es- irritante y 
arbitrario en la decisión del jurado, y anti
jurídico y censurable en la· resolución del 
juzgado y del tribunal. 

"Ante esta situación de esplendente clari
dad, no es posible cerrar los ojos y atarse 
con inerme complacencia a las palabras de 
los códigos para permitir con esa actitud 
que la injusticia sea completa y la impuni
dad absoluta. 

"Si ei proceso diera pie, aunque fuera le
ve, para aceptar la irresponsabilidad de Oti
lio Roldán, el veredicto de los jurados podría 
encajarse en los casos de justificación del 
homicidio. Pero tanto el juez de primera 
instancia, como el fallador de segundo gra
do, tuvieron la ~erteza moral y el funda-
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mento legal suficiente para con.siderar que 
el recurrente fue responsable de un homici
dio perpetrado en condiciones de indiscuti
ble crueldad. 

"Y no obstante esa certeza de los falladú
l·es se dejó pasar la iniquidad y se llegó has .. 
ta verificar una acrobacia intelectual para 
la aplicación de la pena, cuando hubiera si
do tan sencillo, y tan de acuerdo con nues
tras leyes procedimentales, haber rechazá
do la decisión de los jurados por estar afec
tada de injusticia notoria y convocar a un 
nuevo jurado que restableciera el imperio de 
la verdad y de la justicia. 

"Resulta no sólo conveniente sino indis
pensable trascribir algunos apartes de las 
sentencias proferidas en este asunto. 

"El señor juez superiol.V dice en su fallo de 
primera instancia: 

'La responsabilidad y delincuencia que se 
estudian no caen bajo la órbita de disposi
ción alguna especial, y es imposible de toda 
imposibilidad jurídica y legal, considerarlas 
como de poca gravedad. A proceder en este 
último' sentido obligan, en forma incontras
table· y bien precisa, los comentos que al res
pecto se hicieron en el auto de vocación a 
juicio· y especialmente, la manera inhuma
na, brutal y despiadada como, al decir ju
ramentado de varios testigos presenciales, 
Otilio atacaba ferozmente a quien, hallán
dose caído; indefenso y exánime, solamente 
podía oponer la pasiva resistencia de una 
vida agonizante que clamaba por un poco de 
cristiana misericordia.' · _ 

"Por manera que el juez no encontraba 
disposición penal qué poder aplicar y estaba 
horrorizado por la gravedad del crimen v 
desconcertado por la inconsulta respuesta 

. de los jurados, y no dio aplicación a lo orde-
nado por el artículo 50 de la le'y 169 de 1896. 

"No debe olvidarse por otra parte, que el 
funcionario que mostró esta resignación an
te lo dicho ·por el jurado, como si fuera un 
instrumento inerte de una orden fatal in
exorable-de los jueces de conciencia, fue el 
mismo funcionario que en su calidad de 
agente del ministerio público de este mismo 
proceso, comenzó su vista fiscal el 4 de di
ciembre de 1.934 con estas palabras: 'Con un 
~alvajismo que arrancaría protestas en el 
corazón del mismo Continente Negro, los ca
níbales (que así pueden llamarse) Otili0, 
Angel y Antonio Roldªn, clferon muerte des
piadada a Luis Cañas el 30 de septiembre 
último, en el paraje Guanteros, del munici-

. pio de Carolina.' 
· "Por su parte el ·H). tribunal no oculta la 
impresión que· le produjo el crimen, pero se 



674 GACETA 

limita a estampar palabras de censura, sir{ 
atreverse a tomar alguna medida que co
rrespondiera a la gravedad del crimen y a la 
necesidad de una sanción adecuada. 

"Dice así en la sentencia de segunda ins
tancia: 

'Se perfila, por lo narrado, en la ejecución 
de este homicidio una crueldad y seviCia de 
naturaleza tal, que no sobran los peores epí
tetos para condenar tanta ferocidad, revela
dora de que quien lo ejecutó estaba domina
do por pasiones de índole antisodal de no 
.escasa significación, si para medir su grave .. 
dad se orienta el fallador por postulados que 
tienen como punto de partida las peculiares 
condiciones morales de la delincuencia y la 
forma como el delito se ·consumó. Sin duda 
alguna aquel brutal episodio del proceso de
bió tener decisiva influencia en la resolución 
del tribunal popular, como la debe seguir te
niendo ante la Sala para situar la responsa
bilidad de Otilio en el lugar que justamente 
le corresponde dentro de ·la aplicación de las 
penas. 

·"Acorde con las constancias sumariales, 
el señor juez 29 superior llamó a responder 
en juicio criminal a Antonio, Angel y Otilio 
Roldán. Al jurado se le propusieron en con
secuencia tres cuestiones, relativas a la res
ponsabilidad de c:ada uno de los enjuiciados. 
Es que los autos pregonan el concurso recí
proco, la inteligencia actual en la ejecución 
del hecho, con que obraron los procesados: 
Con todo, el .Juri, dentro de la zona amplísi
ma de apreciación que la ley le otorga, no lo 
creyó así y dentro de este criterio contestó 
afirmativamente la cuestión que le fue for
mulada respecto de Otilio, con la agregación 
ya transcrita negando las restantes relati
vas a Antonio y Angel Roldán.' 

"Luégo brevemente argumenta el tribu
nal para sacar la conclusión de que la decí
sión de los jurados no puede reputarse como 
contraria a la evidencia, argumentación que 
el mismo tribunal, en parte, se encarga de 
rebatir. 

"Más adelante al buscar el canon penal 
aplicable al caso de Otilio se expresa en los 
siguientes términos: 'En el caso de autos, 
éstos pregonan que el homicidio consumado 
por Otilio Roldán en la persona de Luis o 
Luis María Cañas no puede reputarse como 
de los menos graves entre los simplemente 
voluntarios. La agrepación pue8ta por el ju
rado a la cuestión que le fue sometida sobre· 

• 1a responsabilidad del reo, no alcanza a mo~ 
dificar la gravedad intrínseca que exhibe di- . 
cho homicidio. La forma misma como se lle
vó a cabo, en que fueron tres los comprome-
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tidos, si bien la carencia de una prueba idó
nea impidió que dos de ellos pagaran el ré
dito que debían a la justicia por el crimen 
en que aparecían con alguna participación 
y no por cierto reducida; la ferocidad e in
humanidad exhibida por Otiilio cuando des
targaba el arma contra su víctima casi exá· 
nime y la ultrajaba con palabras de amplia 
vulgaridad; y por fin, la pe'ligrosidad social 
de este hombre que mata con tan salvaje za
ña y sevicia, insulta a su víctima y lanza 
amenaz::,s de muerte contra todos los fami
liares de ésta, a quienes promete destruír 
porque ;1asta entonces no estará saciada su 
venganza; son razones y motivos de no es
casa monta y significación que permiten me
dir la extrema gravedad del homicidio cues
tionado.' 

"Leyendo estos conceptos del H. tribunal 
de Medellín viene la idea de que el delito fue 
horripilante,· como en realidad lo fue; de que 
Otilio no fue el único responsable de ese cri
men, pues para cometerlo obró en concurso 
recípr,oeo con sus hermano::;. Ante ese pen
samien·!;o que tiene todo el carácter de con
vicción, por qué el H. Tribunal no declaró 
esos veredictos notoriamente injustos? 

"El jurado, como nadie lo ignora, no está 
sujeto a una rígida tarifa legal de pruebas. 
pero eso no significa que pueda en su libre 
apreciación tomar decisiones que pequen de 
modo clarísimo contra la verdad del proceso, 
que ofendan la verosimílitud de los hechos 
y que sostengan resoluciones a más de in
justas contradictorias. 

"Las autoridades judiciales no pueden ser 
instrumentos autómatas de las apreciacio
nes de los tribunales de conciencia. Y jus-· 
tamente porque no están :los señores jueces 
de derecho obligados a desempeijar tan hu
milde y pasivo papel, el legislador les con
firió la facultad, que envuelve también una 
obligadón, de declarar la injusticia de los 
veredictos cuando éstos no merecen este 
nombre porque en vez de decir una verdad 
sostienen una aseveración contraria a la evi
dencia. 

"No es un sentimiento de indignación ni 
un brote infundado de censura lo que impul-

. fa a este despacho a formular estas apre
ciaciones; pero dentro de: una completa se
renidad se permite preguntar a la H. Corte 
si es aceptable que los funcionarios judicia
les que intervinieron en este proceso hubie
ran airado de modo impasible la flagrante 
injusticia que implicaba la respuesta de !os 
jurados y si es posible admitir que esos mis
mos funcionarios dieran por verdadera la 
patraña de muy dudosa posibilidad -pudie-
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ra decirse que hasta inverosímil- de que 
Otilio se sirviera para atacar ·a Cañas de 
tres armas distintas: revólver, escopeta y 
machete? 

"El señor fiscal del juzgado ·2o superior 
pidió a los jurados que contestaran afirma
tivamente los cuestionarios y agregó: 'Si 
soy desatendido, considero que se ha inferi
do una afrenta a la justicia.' 

"Pues bien: se infirió esa afrenta a la jus
ticia y el señor agente del ministerio púpli
co no reclamó contra ella, no pidió que el ve
redicto fuera declarado notoriamente injus
to. 

"Para los enemigos de la institución del 
jurado, el caso de este proceso sería uno de 
sus más bellos y convincentes argumentos, 
porque no sólo los señores jueces de hecho 
pecaron contra la evidencia y dieron una 
respuesta contradictoria, sino que decidie
ron en favor de los reos en una fo:rma que 
ni el mismo defensor de éstos se había atre
vido a pedir, como puede constatarse leyen
do las actas de las audiencias públicas. 

"La procuraduría no puede prohijar la te
sis de que el artículo 600 del Códig_o Penal 
es el aplicable al caso de autos porque el 
cuestionario. referente a Otilio Roldán no 
fue contestado lisa y llanamente en forma 
afirmativa, lo que quiere decir que alguna 
significación deben tener las palabras agre-, 
gadas al sí con que respondieron los jueces 
de hecho. 

"Tampoco es aceptable la afirmación de 
que esa frase aditiva implique el reconoci
miento de una legítima defensa, pues esto 
sería tanto como sostener que un homicidio 
de tan crueles y tan escandalosas propor
ciones deba quedar impune. 

"Como la respuesta de los señores del ju
rado acepta en su primera parte la respon
sabilidad de Otilio como autor de un homi
cidio voluntario; y en la segunda parte lo 
declara irresponsable de ese mismo homici
dio, puesto que le da una justificación legal 
a su acto, es preciso estimar tal veredicto 
como evidentemente contradictorio, puesto 
que no se puede ser al mismo tiempo res
ponsable, en el sentido legal, de· la muerte 
de otro hombre, y al mismo tiempo irrespon·· 
sable, en sentido jurídico, de ese hecho. 

"Si en el ánimo de los jurados estaba la 
certeza moral de que· Otliio había procedido 
en uso de legítima defensa, han debido de
cirlo así claramente y sin reticencias y en
tonces su respuesta debió ser ésta: 'No es 
responsable.' Pero, puesto que dijeron que sí 
era responsable para agregar, con ·cierta 
ambigüedad, que era irresponsable, la deci-
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sión en el fondo envuelve un aserto contra
dictorio, es decir, la aceptación de dos con
ceptos que no pueden coexistir al mismo 
tiempo. 

"Fundado en las consideraciones anterio
res, este despacho pide atentamente a la H. 
Corte case la sentencia que se estudia y or
dene, en su lugar, como lo hizo en proceso 
semejante, la convocatoria de un nuevo ju- . 
rado por implicar la contradicción de vere
dicto una notoria injusticia". 

El análisis del señor procurador delegado 
muestra que el veredicto es evidentemente 
contradictorio. 

· La Sala comparte es análisis y su con
clusión. 

Acoge ésta, y consecuencialmente halla 
probada la causal 6'\ invocada y sustentarla 
por el señor procurador delegado. 

Ahora bien: el artículo 49 de la ley 118 
de 1931, refiriéndose a los efectos de esta 
causal, dice: 

"Respecto de la causal 6<~-, invalidará el 
fallo y dictará sentencia, según el caso.'' 

Desde luego que casada la sentencia, se 
invalida. 

Debe haber fallo que determine cuál es la 
aplicación recta, pero este fallo lo dictará la 
Corte, o lo dictará el tribunal, pues la ex
presión "según el caso", está preceptuando 
que el veredicto hallado evidentemente con
tradictorio, puede, en ocasiones, haber crea
do una situación en que sea procedente que 
la Corte misma reemplace el fallo invalida
do por el suyo propio, sustitutivo de la sen
tencia casada, o que en otras lo contradicto
rio indique como necesario y justo que esa 
contradicción se resuelva o aclare por un 
nuevo jurado, que es quien conforme a las 
prescripciones de la ley, está en capacid3.d 
de discriminar circunstancias que al tradu
drse en un veredicto, mal concretadas o mal 
apreciadas, le hacen en lo literal o en su al
cance, contradictorio o al menos ambiguo. 

Sólo la convocatoria y la resolución de un 
nuevo .iurado son el médio de desatar una 
situación de esta clase. 

Ese es el alc~nce que tiene la expresión 
"según el caso", en los efectos que a la cau
sal 6<~- da la invalidación del fallo v la con
secuencia de· dictar sentencia sustÜ.utiva de 
la casada. 

La Corte tiene sentadg ya esta doctrina .. 
Así lo resolvió en un caso semejante. (Ga
ceta .Judicial, números 1901-1902. Casación 
Aureliano y Alejandro Vega). 

A mérito de las consideraciones expues-
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tas, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación en lo Criminal, de acuerdo con el 
concepto del señor procurador delegado en lo ·. 
penal, y administrando justicia en nombre 
de la república de Colombia y por autoridad 
de la ley, invalida la sentencia del tribunal 
superior de Medellín de fecha 25 de septiem
bre de 1936, que impuso a Otilio Roldán la 
pena principal de seis (6) años de presidio 
por la muerte violenta dada a Luis o Luis 
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M. Cañas; y en su lugar di~;pon que se con
voque un nuevo jurado a cuya consideración 
se someta el mismo cuestionario que se pro
puso al jurado reunido ya-en esta causa. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga~ 
ceta Judkiall y devuélvase. 

Salvador liglesias-José Antonio Montal
vo - Pedro Alejo JRodrígu~!z-Allberto Mallo 
B., Srio. en pdad. 
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SALA DE NEGOCIOS GENERALES 

ACCION DE. RESPONSABILIDAD I'OR PERJUICIOS 

lo ·Cuando ¡1or un accidente ferroviario se ca~a un 

daño, puede proponerse la acción civU contra la em
presa del ferrocarrUI sin que hayan precedido las ac.: 

ciones administrativas de que trata el artículo 27 de 
la ley ·'16 !le 1920, p¡ues 1\stas no limitan ni subordinan 

las ·rucclones judiciales, , ya que. no hay disposiciones 
constitucionales ni Iegáles que así lo estatuyan. 29 El 
alcance del artículo 351 de¡ c. J. no puede ser sino lll 

de1 que la parte obligada a siUmfnistrar el papel n(} 
será oída mientras no pague en estampillas el !loble 

!lel papel sellado que ha debido emplearse. Pero este 
es un mamlato que debe cumplir el juez: él no debe 
oír a la parte; pero si la oye y la sigue oyendo, t;oda~ 
las actuaciones jUdiciales subsiguientes son válidas. 
3•.> La Indemnización a los causahabientes del obreroll 
muerto, Impuestas en el Inciso d) del articulo 6Q de 
la ley 57 de 1915, consistente en una cantidad lg.ual al 
jornal de un año, qwedó reempla,zada por el seguro 
colectivo que debe efectuar la em¡nesa y que fue ins

tituido ¡JOl' el art1ciJJlo 19 !le la ley 37 de 1921, y re
glam_entado en el artículo. 2Q !le la mi~mn. ley, el cual 

fue reforma1lo por el artículo 7v de .Ja ley 32 !le 1922. 

49 Cuando esta ley disp"l'ine que la empresa que pag'm~ 
el seguro colectivo l{neda exenta !le pagar el jornal, no 
ha dispuesto que si ha habido cullm. de la empresa en 
ül hecho que causó el daño, el pago del seguro la exo
nerru de pagar la indemnización deduclble por esa cul. 
pa. Pero si se condena. a la indemnización por la ctnl
pa, debe deducirse !le la, cantidad a que se condene Jo 
que se ltaya pagado por e1 se~uro, pues de otro modo 
éste vendrfa a constituir una fuente de enriqueci
miento. 59 Ha.y respunsabllldad poJ.· hecltos que cau
sen dail.o a un tet•cero, sll•mpre que e~ista culpa. impu~ 
table al agente, cú11Iquiera. que sea. el grado de ella, 

]1Ues procede la responsabilidad cuanclo aparezca, qu\'. 

!'l perja!lcio proviene de ~utberse faltado en lo más mi

uimo respecto de la precaución. Si el ag_ente alega el 

hecho fortuito, es necesario. que éste sea completa

mente anormal y extráfio a toda previsión. 69 Para el 
monto de la lmlemillzación, tlebe considerarse la vida, 

ll.uman:t como un bien que merece más protección que 

cualquier otro. En la fijación del monto, el juez está 
dotado de una relativa libertad para ilega:r a concru
stones que consulten la equid:ul, pues 110 es posible 

rtpllcnr una jluistlcia de exactitud matemétlca. Para fl• 

.Ja!,lo 'deben estimarse no .sólo los d!liños
1 

actuales sino 

también los ciertos y futuros, sin que ello signifique 
. que deben incluirse los meramente eventua.Jes; y dehe 

partirse de la base de que la obligación de reparar e~ 
·una obligación de- hacer. Y como no se trata de obli · 
gaciones de alhnentat· en virtu¡d de vincul'aciones con

sanguineas, cuando se trata. de una indemnización por 
muerte, debe condenarse a una cantidad fija, poro¡ue 

la vida del muerto, por las especiales condiciones 1le 
¡¡a·rentesco, podría ser fuente probable de mayores IJe

neflcios patrimoniales Iegitimos. 7Q Cuando el dlctn
men pet·icial no réúne Ius requisitos del articulo 721 

del ·C. J., el juez pUede apreciarlo, según su crltel"io, 

¡,asta donde encuentra la :tlundamentación, o desestl·· 
marlo, si no fuere posible otra cosa. Esto ocUll'rirá es

pecialmente cuando los expertos omitan. dl!itos impor
t:mtes o se basen en algunos no acreditados y que sean 
su¡Mestos o imaginados por ell'os. De modo que si la 
pericia és uniforme, explicada. y debidamente funda. 
mentada, el juez 110 está autorizado pa.ra. prescindir 
!le ella arbltmrlamente; pero sl no reúne ·esas ca.Udn
(les, debe Impartir justicia aco)nodándose a la verdatl 

11€ los hechos comprobados. 

Cot-te Suprema ·de Just!ciar-Sala de Negocios Genera·· 
J~.- Bogotá, junio . diez y siete de mil noveci~ntos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ell:'uterio Serna R.) 

En este juicio, promovido por Domiciano 
Quiñones y .María Oiarte de Quiñones, casa
dos entre sí, mayores de edad y vecinos de 
Bogotá, contra la Nación, existen los si
guientes antecedentes de hechos: 

El ¡;eñor D'omiciano Quiñones Olarte, hi
jo Ieg·ítimo de los demandantes, maquinista 
de cuarta clase del Ferrocarril del Norte, en 
eJercicio de su cargo y por orden del inspec
tor de tráfico conducía· el doce de mayo de 
mil novecientos treinta la locomotora núme
ro cuatro de prpiedad de la empresa. Al pa
sar por un viaducto formado de jaulas, que 
había sido construído en el sitio llamado 
"Los Robles", en el kilómetro ciento ochen
ta y nueve de la prolongación de esa ferro
vía, cedieron los soportes del viaducto, a 
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consecuencia de lo cual la locomotora se vol
có y perdió la vida en el accidente aquél, 
quien era un buen trabajador, cu:nplidor de 
~:;us deberes, de buena conducta, y quien con 
el fruto de su trabajo ayudaba a subvenir 
a la vida de sus padres. Ganaba él noventa 
!)esos ($ 90. 00) mensuales. (Todo esto apa
rece legalmente comprobado). 

Con tales bases, por medio de apoderado, 
quien apoyó su acción en -los artículos 2341, 
2349, 2356 y concordantes del Código Civil, 
en la Ley 76 de 1920 y en las demás expedi
das sobre el particular, los expresados es
pesos Quiñones-Olarte demandaron a la na
ción colombiana, para que con citación y au
diencai del respectivo agente del ministerio 
público, en sentencia definitiva se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

lPrimera . ....:._ Que la nación colombiana es 
responsable, por culpa cometida por agentes 
suyos, de la muerte del .señor Domiciano 
Quiñones Olarte. hijo legítimo de mis man-· 
dantes, muerte trágica acaecida el día doce 
de mayo de 1930. 

Segunda. - Que en virtud de tal respon
sabilidad, la nación demandada debe pagar 
a los demandantes la suma de $ 30,000. OO. 
en que se e~timan los perjuicios causa~?s 
por la muerte trágica, o la suma que se fiJe 
por peritos. . ~ 

El señor Fiscal del tribunal, a:l descorrer 
el traslado de la demanda, negó el derecho y 
se opuso a las condenaciones. Respecto de los 
hechos invocados, manifestó que no le coni':
taban. Terminó proponiendo las siguientes 
excepciones : 

"Pago efectivo. En virtud de estar cu
bierto el seguro obligatorio en las condicio
nes establecidas por las leyes que lo regla
mentan, habiendo cumplido de ae.uerdo con 
esas mismas leyes la empresa con la obliga
ción correspondiente sobre pago del seguro 
en referencia". (En efecto, consta a fs. 21 
y 22 del cuaderno 5Q, que se pagó !a suma de 
S 1,080. 00 por el seguro de vida). 

"Caso fortuito. puesto que la empresa pu
r-o todo .el cuidado que fue necesario para 
prevenir y evitar el accidente"., 

El tribunal superior del distrito judicial 
de Bogotá, quien conoció del asunto, lo deci
dió así en sentencia de 18 de dieiem bre de 
J937: 

"Declárase que la nación colombiana e:;: 
responsable, .por culpa de sus agentes o em .. 
pleados, de la muerte violenta del señor Do
miciano Quiñones Olarte, acaecida el día 12 
de mayo de 1930 en el sitio denominado 'Los 
Robles', kilómetro 189 de la prolongación del 
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Ferrocarril Central del Nortes a consecuen
cia del siniestro de la .máquina número 4, 
tipo Clark, de propiedad de la nación. 

"29 Declárase que la naci6n colombiana es
t:~ obligada a pagar a los demandantes seño
res Domiciano Quiñones y María Olarte de 
Quiñones los perjuicios que les causó porra
zón de la mi.lerte de Domiciano Quiñones 
Olarte. 

"Parágrafo. El monto de estos perjuicios 
se fijará en la forma establecida por el art. 
553 del Código Judicial y teniendo como nor
ma lo que un bu"Cn hijo suele ordinariamen
te suministrar a sus padres y, además, to
mando en consideración las siguientes cir-
cunstancias: de un lado, el promedio de vida 
que reste a los padres computado desde la 
fecha del siniestro; la edad de ellos y su es
tado de salud; las obligaci-ones y necesida
des pecuniarias que tengan; la capacidad 
para el trabajo que denoten; su posición so· 
eial y pecuniaria; la clase de oficios a que 
estén dedicados, etc. ; y de otro lado, la edad, 
estado de salud, rendimientos pecuniarios 
del hijo cuando ocurrió el fallecimiento; lo 
que aproximadamente hubiera alcanzado a 
ganar mensualmente en el tiempo de la vida 
probable de los padres; la ayuda efectiva 
aue les prestaba; los compromisos y obliga-. 
cione.s reales y probables que tuviera el hi
jo cuando ocurrió la muerte y los que pu
diera adquirir .legítima y· normalmente an
i.es del tiempo calculado para la muerte de 
los pach·es, dada la posición social del hijo y 
los empleos que desempeñaba o podía desem-
peñar. El derecho a estas indemnizaciones 
se cuenta desde la fecha del fallecimiento 
del señor Domiciano Q.uiñones Olarte. 

"3o Declárase probada parcialmente la ex
cepción perentoria de pago efectivo o cumplí 
miento en parte de la obligación, y, en con
secuenc.ia, de la suma que se fije como mon-
to de la indemnización de ocnformidad con 
el parágrafo de esta sentencia, debe descon
·tarse la cantidad de un mil ochenta pesos 
($ 1,080.00) que ya recibieron los actores de 
la entidad demandada con ocasión de la 
muerte de su hijo el señor Domiciano Qui
ñones Olarte. 

"49 Decláranse no. probadas las restantes 
excepciones perentorias opuestas a la ac-
ción." 

De este fallo apelaron ambas patres; y eJ. 
negocio, por ese motivo, fue recibido- en la 
Corte, donde se tramitó hasta agotar el ri
tual apropiado, siendo ·ya la oportunidad de 
la decisión, a la cual se procede, teniendo en 
consideració~ los siguientes apartes: __ 
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Competencia del tribunal y de la Corte 

El señor fiscal del tribunal sostiene la te
sis de que !a acción promovida en este jui-· 
cio debe haberse precedido por las acciones 
administrativas de que trata el art. 27 de la· 
ley 76 de 1920. 

Estas acciones administrativas no limihm 
ni subordinan las acciones judiciales, pues 
no existen disposiciones constitucionales ni 
legales 'que estatuyan semej'lnte prescrip-
ci~. o 

Lo que ocurre es que e1 legislador, además 
del derecho común, estableció normas espe
ciales para dar más garantías a la efectivi- . 
dad de los derechos reconocidos por la legis
lación civil. Pero la plena facultad jurisdic
cional de los juzgadores ordinarios no ha 
sido limitada o restringida, pues si tal cosa 
se afirmara, la garantía especial del recla
mo administrativo, .en ve·z de ser tina nueva 
defensa del derecho de los-ciudadanos para 
exigir responsabilidades civiles, habría sido 
una valla, lo cual no se acompasa ni· con los 
términos de las respectivas leyes ni con el 
espíritu o intención que en ellas se relieva. 

Esta Sala ha sostenido en diversas ocasio
nes la siguiente doctrina, cuyos basamentos 
reafirma de nuevo: 

"El artículo 27 de la ley 76 de 1920, dice 
así: 

'Artículo 27. O,currido algún accidente, o 
efectuada alguna de las faltas de que trata 
el artículo anterior, la primera autoridad po. 
lítica levantará una información sumaria de 
lo acaecido y la remitirá al ministerio de 
obras públicas. 

'El ministro, en vista de las informaciones 
que reciba y de los demás datos que púeda 
allegar, fijará la multa o monto de la in
demnización que debe pagar la e:u1presa, 
después de procurar el arreglo amistoso f'!n 
el caso de indemnización a particulares, de
jando a salvo los derechos de las. partes para 
recurrir al poder judicial.' 

"La disposición transcrita contiene una 
obligación para la primera autoridad políti· 
ea del lugar, que es la de levantar una infot··· 
mación sumaria de lo acaécido y remitirla 
al ministerio de obras públicas. Pero este 
procedimiento no puede perjudicar la acción 
de. los ciudadanos de ocurrir al poder· judi
cial en demanda de sus derechso; por el con
trario, la disposición mencionada deja a sal
vo de manera expresa los derechos de las 
partes para ocurrir al poder judicial. 

"La vía administrativa indudablemente se 
concede como un medio más rápido y más 
expedito para obtener e'l cumplimiento de 
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ciertas obligaciones; pero ella no puede per
judicar el derecho de los ciudadanos para in
tentar las acciones civiles · que crean tener 
para hacer aquéllas efectivas. 

"El derecho de los damnificados por si
niestros ferroviarios para intentar las acc.io
nes judiciales sobre reparación de los daños, 
no puede subordinarse a la acc;ión adn1inis
trativa que señala el artículo27 de la ley 76 
de 1920 porque el procedimiento allí señala
do es u~a obligación de la primera autoridad 
política, cuyo cumplimiento no depende de la 
voluntad de la persona interesada en la re
paración del daño y porque la disposición 
mencionada hizo, como ya se ha visto, ex
presa salvedad de los derechos de las partes 
para el ejercicio de las a~ciones judiciales. 
Si la ley hubiera querido subordinar la ae
ción judicial· al cumplimiento previo del pro
cedimiento administrativo, lo habría dicho 
expresamente; pero como no existe ese man
dato ·legal, la equidad y la justicia indican 
que la interpretación del precepto comenta

. clo de la ley 76 de 1920 no puede ser otra que 
la que e~pone la Sala en estos consideran
dos. 

"Sería injusto dejar el derecho de los 
damnificados a merced de la voluntad de las 
autoridades. Si éstas no dan cumplimiento 
a la obligación de iniciar el 'procedimiento 
administrativo, el derecho de los ciudadanos 
para entablar la acción judicial se ve sus
pendido, con peligro de ser extinguido por 
la prescripción que el artículo 2358, inciso 
20, del C. C., fija en el corto tiempo de tres 
años.'' (Gaceta Judicial, NQ 1926~ pág. 370). 

Jurisdicción de la Corte 

El señor procurador manifiesta que !D~ 
Corte no tiene jurisdicción para conocer de 
la apelación interpuesta .por la parte deman
dante, por la razón de que el auto de aper
tura a prueba del negocio ante el tribunal 
a quo fue proferido en papel común, y de 
que esa hoja no ha sido revalidada. Se fun
da en que el artículo 351 del Código Judi
cial establece que la parte obligada a sumi
nistrar el papel que le corresponde no será 
oída en el juicio mientras no consigne en es
tampillas de timbre nacional el doble del va
lor del papel ·sellado que ha debido emplear. 

Se considera: 
Es evidente que a folios 20 del cuaderno 

lQ figura el auto de apertura a prueba profe
rido por el magistrado doctor Gabriel Rodrí
guez Ramírez en papel común que no ha si
do revalidado. A folios 21 del mismo cua
derno figura una petición del abogado de la 
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parte demandante, la cual fue oída por el 
magistrado doctor Benjamín Acosta Sán-· 
chez, y resuelta favorablemente. De allí en 
~delante se siguió oyendo a la parte obliga .. 
da a revalidar el papel. 

Cuál es la interpretación del artículo 351 
citado? Dispone éste· que cuando se haya 
usado papel común, la parte renuente no es 
oída en el juicio mientras no pague en es
tampillas el doble del papel sellado que ha 
debido emplearse. Este es un mandato que 
debe cumplir el juez. Pero si él oye a la par
te y la sigue oyendo, se pregunta si las ac
tuaciones judiciales subsiguientes son váli
das o nulas. A ello se responde q:ue tiene11 
que ser válidas, porque la nulidad ::10 se pro
duce sino como consecuencia de causas que 
expresa y taxativamente determina la ley. 

El juez no debe oír a la parte que no reva
lida ei papel; pero si lo oye, ¿podrá decirse. 
que el juicio es anulable por esa causa?, ¿o 
que en todas las actuaciones en que la oyó 
los actos judiciales deben considerarse in
existentes o nulos? Esto no se avi,ene con el 
dispositivo legal, ni con todo el alcance de 
la ley procesal. 1 

. 

Lo que sucede es que si la parte es oída en 
-la -primera petición que haga después dii!l 
empleo del papel común, la sanción desapa
rece, o debe desaparecer, porque la disposi
ción se refiere a una prohibición impuesta 
al juez de oír la petición mientras no se con
signe el valor doble del papel sellado que de
bió emplearse. Pero no puede seguirse de 
esa prohibición que la parte que no suminis
tr-ó el papel pueda ser desoída ·en cualquier 
tiempo cuando ya se han realizado actos 
procesales perfectos sobre -peticiones suyas. 
Pretender que en solicitudes posteriores. 
pueda aplicarse la sanción que no se hizo 
efectiva en oportunidad, es contrariar el fin 
de la ley procesal sin miras a un fin prácti
co, porque sucedería: o que actos procesales 
perfectos y cerrados, quedarían sin efecto, 
como si se hubiesen declarado nulos; o que 
la intención maliciosa, o el descuido u olvi
do del funcionario podrían en un momento 
avanzado del proceso vulnerar sin razón los 
derechos de la parte en cuyo favor se em
pleó el papel común; o que la parte contra
I:ia, en. la segunda instancia, se creyese con 
derecho a impetrar la falta de jurisdicción 
en el superior, o, por lo menos; que invocase 
la causa de no validación del papel para im
pedir que sea oída aquélla. Cualquiera de es
tas situaciones sería aberrante, puesto que 
el concepto de la Corte es que el juez no de
be oír a la parte que no revalida el papel en 
la primera petición, pero que si la oye, él es 

. quien ha transgredido la prohibición. 
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N.o hay, pues, falta de jurisdicción por 
parte de la Corte para oír al demandante en 
la apelaeión por él interpm•sta, ya que la 
providencia en que fue con1~edida la apela
ción no es defectuosa. 

1 

1!~xcepción perentoria de j¡llago 

En esta parte se estudiará la e-xcejplción de 
pago, dejando la de caso fodunito para otro 
lugar, como desvirtuante que es de la res-

"' ponsabilidad. · 
. El sef.ior fiscal del tribunal, sobre la base 
de haberse pagado el seguro-colectivo, alega 
la excepción de pago (fs. 39 del cdno. 1 9 ), 

así: . 
"Ahora bien: El artículo 69 de la ley 3"· 

de 1922 dice: 'El patrono y las entidades pú
blicas o particulares que eumplan lo dis
puesto en esta ley quedan exentos de la obli
gación de pagar al lesionado una suma igual 
al salario correspondiente a un año, impues
ta por el inciso d) del artíc:ulo 69 de la l':'y 
57 de 1915.' 

"El inciso d) del artículo 6Q de la ley 57 
de 1915 establece que cuando la consecueu
cia de un accidente de trabajo sea la muer
te del trabajador (artículo l:i9, inciso d), ibí
dem), se satisfará 'una indemnización igual 
al jornal entero de un año' a los herederos. 

"Como las empresas de los ferrocarriles 
:na'cionales cumplie'ron lo dispuesto en la ley 
32 de 1922, síguese que quedaron exentas de 
pagar la indemnización a que se refiere el 
inciso d) del artículo 6Q de la ley 57 de 1915, 
o sea que si a consecuencia del accidente so
breviniere la muerte del trabajador, la em
presa cumpliría sus ogligac.iones ·de patrono 

· eon relaeión a la indemnización de perjuicio~'\ 
:'1. los herederos del occiso, pagando tan sólo 
el valor del seguro a que de acuerdo con la 
ley estuvi~re obligada~ De otra suerte se ve
ría precisada a pagar a las :mismas personR.s 
una indemnización doble por un mismo acci
dente, lo cual ni es aceptable, ni estaría de 
acuerdo con las leyes citadas.'' 

Por otro lado, el señor procurador delega
do en lo civil combate ia tesis del tribunal 
en cuanto éste dice que la indemnización que 
se reclama en este juicio tiene su fuente én 
la culpa; por lo que el tribunal -repara el 
señor procurador- "acepta dos clases de in
demnizaciones por un mismo hecho : la 
muerte del obrero ; por una misma causa: la 
responsabilidad civil extracontractual, y pa
ra unas mismas personas: los padres de la 
víctima.'' 

Analiza luégo las leyes 5'7 de 1915, 37 de 
1921, 32 de 1922 y 44 de 1929, y expresa que 
conforme a ellas el seguro colectivo obliga-
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torio no tuvo otro objeto que garantir, de 
antemano, el pago de la indemnización de 
pHjuicios correspondiente· a los herederos 
del obrero muerto por causa y con ocasión 
del trabajo; y que por eso la ley subrogó la 
obligadón de accidentes por la obligación rlel 
seguro colectivo, viniendo éste a correspon
der a la indemnización de_ perjuicios debida 
a los causahabientes. Af.ii'ma que en esta 
forma se persigue en el presente juicio una 
segunda indemnizaeión, que há acElptado el 
tribunal. 

Sostiene que las leyes sobre accidentes del 
trabajo y seguro colectivo obligatorio lipra
ron al obrero de probar la culpa del patrono 
cuando sobrevienen accidentes, pero que elle 
no significa que aquél pueda recurrir a una 
doble fuente de reparaciones por un mismo 
objeto, una misma causa y para una misma 
persona. Esto, porque tanto la ley común 
sobre responsabilidad por delitos y culpas, 
como las leyes del-trabajo, persiguen una 
misma finalidad, ·o sea la reparación de per
juicios, con la sola diferencia de que la pri
mera requiere que el acto sea culposo, mien
tras que las segundas persiguen la indemni
zación. ¡for el s~o riesgo. Por último, sostie
ne que teniendo el obrero su estatuto espe
cial, éste debe aplicarse preferentemente a· 
las leyes comunes; y que como los ·deman
dantes obtuvieron el pago del seguro, com:o 
reparación del perjuicio sufrido, no tienen 
por qué exigir otra reparación, cuando ya se 
ha dado cumplimiento a la ley privilegiada. 

Como se ve con claridad, la excepción de 
pago ataca directamente en el fondo la ac-
ción invocada. · 

Ante las tesis discu_tidas, la Corte se ve 
precisada a abarcar cuestiones de_ fondo y 
de ca!'ácter histórico para resolver el pro-
blema. -

En primer lugar, es necesario determinar 
el siguiente asunto: ¿La indemnización a los 
causahabientes del obrero muerto, impuesta 

_ .en el inciso d) del artículo 6Q de la l~y 57 de 
1915, consistente en una cantidad igual al 
jornal entero de un año, quedó reemplazada 
por el seguro colectivo que debe efectuar la 
empresa y que fue instituído por el artículo 
]Q de la ley 37 de 1921, y reglamentado en 
el art. 2° de la misma, el cual fue reformado 
por el art. 79 de .la ley 32 de 1922? (Es de 
el artículo 7Q de la ley 32 de 1922? (Es de 
advertir que estas últimas disposiciones fue .. 
ron subrogadas por los artículos 1 o y 2Q de 
la ley 44 de 1929). 

Indudablemente ello fue así. Por manera 
que cuando la ley 32 de 1922 dispone que la 
empresa que pague el seguro colectivo que·-
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da exenta de pagar el jornal por el accidente, 
no ha dispuesto que si ha habido culpa de la 
empresa en el acaecimiento del suceso quP. 
causó la muerte dél obrero, el pago del :>e
guro la exonera de responder por la indem
nización deducible por ésa culpa. 

Por consiguiente, es indispensable resol-
ver las siguientes cuestiones: · 

Primera. ¿El pago del seguro indemniza 
al obrero o a sus causahabientes cuando el 
accideÚte ocurrió, no por un hecho pura
mente objetivo, sino por culpa del patrón? 

Segunda. ¿Y si no es así, puede pedirse la 
indemnización por la culpa? 

Tercera. Y si se condena a esta indemni
zación, debe deducirse de la cantidad a que 
se condene lo que se haya pagado por el se
guro? 

A estos puntos se contrae la presente par-
te del fallo. . 

Para comprender la. dualidad de las dos · 
indemnizaciones, es necesario cnosiderar lo 
que se ha estimado por riesgo en general y 
J)Or ~iesgo profesional o riesg.o creado, 'en 
particular, que es por el que se paga el jor
nal o el seguro cuando se ha producido un 
accidente en la vida del obrero. 

En un sentido lato han dicho los autores 
que "riesgo es todo hecho futuro e incierto 
que determina una alteración más o menos 
grande en el curso de las actividades huma
nas." 

El trabajo, como toda actividad, está su
jeto a riesgos qu_e, al producirse, perturban 
las condiciones normales de la producción. 
Cuando esa perturbación se realiza, vienen, 
como consecuencia, perjuicios que sufren 
todos los que estén ligados a una empresa 
o actividad, pero en primer término los asa
lariados. 

La existencia de sucesos imprevisibles, di
fícilmente evitables, y de los perjuicioP. que 
ellos l)Ca;;ionan a la actividad productora, es 
le que ha: dete·rminado la creación del segu
ro_ llamado colectivo, que ~ntre nosotros de
be considerarse como una institución de pre
visión social. El perjuicio inherente al riP-s
go profesional (accidente de trabajo, enfer
medades, etc.), afecta a todos los miembros 
que integran la comunidad productora. Pero 
los patrones y demás miembros de esa colee .. 
tividad perjudicados por los riesgos pueden 
asegurarse contra ellos, no pudiendo esos 
seguros, que se , denominan individnales, 
quedar incluídos en la categoría de los lla
mados colectivos, que se generan por los 
riesgos profesionales. 

Por esta razón, el concepto de riesgo pro
fesional no puede ser estudiado desde el 
punto de vista de las teorías que explican el 
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riesgo individual. La ideología del derecho 
privado que informa la teoría general de los 
riesgos y de los seguros no puede servir pa
ra la explicación de conceptos propios de 
normas que rigen las relaciones jurídicas 
entre trabajadores y patrones y que, en con
junto, forman el derecho industrial, que es 
un derecho autónomo, creado por la costum
bre y la jurisprudencia en Europa, como' lo 
sostienen los expositores, y por disposicio-
nes jurídico-políticas en nuestro país. · 

En consecuencia, se ve claro que el ries
go profesional, originador del seguro social, 
debe estudiarse conforme a las teorías de las 
instituciones del derecho industrial, y no en 
vista de las teorías del derecho común (ci
vilista o mercantil), que se basan en la reci
procidad de prestaciones. 

Por este modo de entender las cosas es por 
lo que la responsabilidad de la clase patro
nal en la realización de los riesgos profesio
nales, es muy distinta hoy a la que emana
ba antes de la tesis del riesgo contractual. 

En efecto, ante ésta, el patrón sólo se en
contraba afecto a la resp<;msabilidad de los 
riesgos profesionales (o, como otros dicen, 
riesgos de autoridad), cuando se comproba
ba plenamente por el obrero que aquél había 
tenido culpa de que se realizara el riesgo, 
por una participación personal en dicha rea-

. lización. Se aplicaba, pues, la teoría del de
recho común; y la demostración de la culpa
bilidad del patrón se dificultaba a los obre
ros, quienes muchas veces no podían com
probarla. Para evitar esta situación des
ventajosa, la ley colombiana impone el c;;c
guro colectivo con el fin de indemnizar los 
perjuicios causados pór los riesgos profesio-· 
nales. Es decir, que el derecho industrial 
que rige en Colombia ha implantado la te
sis del riesgo pJtüfesional, propiamente di
cho. En virtud de ella, la responsabilidad de 
todo riesgo sufrido por el trabajador es im
putable al patrón, tenga éste o nó interven
ción personal en él; porque es indudable que 
los riesgos profesionales se consideran co
mo un resultado inevitable de toda empre
sa, sin que sea una determinación de ellos la 
eulpa del obrero o del patrón. 

Para responder de tales riesgos, la ley im
pone la indemnización por accidentes de 
trabajo, consistente en un año de jornal del 
obrero, u ordena la institución del seguro en 
beneficio exclusivo de los trabajadores asa
lariados. Estas instituciones las considera 
el Estado como de interés público, como que 
son de carácter social y benefician a la cla
se asalariada. Por eso en su· reglamenta
ción interviene el Estado por medio de esta-
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tutos especiales, porque, como se ha dicho, 
el seguro social es una institución de dere
cho industrial, privativa de los trabajadores 
asalariados, y el Estado, al reglamentaria, 
considerimdola como de interés social, eleva 
a la categoría de derecho se:mipúblico el de-
recho industrial y acentúa el carácter pro
tector y tutelar de esa rama jurídica. 

Acaecido el riesgo profesional, el seguro 
se debe por el solo suceso, o sea por el he
cho puramente objetivo productor del acci
dente; y pagado, no se origiea la indemniza
ción que establece el inciso d) del artículo 
61 ·de la Ley 57 de 1915, por disposición ex
presa de la Ley 32 de 1922 en su artículo 6~ 
Esto es racional, porque el ::;eguro impuesto 
a ciertas empresas reempla:~a a la indemni
zación del jornal, instituída en esa ley 57, 
tanto más cuanto el seguro eomprende todos 
los riesgos que puedan ocasionar la muerk 
del obrero. 

Pero ¿el pago de él cubre toda indemni
zación cuando 'ha ha}?ido culpa, descuido o 

·imprudencia del patrón? Si así fuera, ha
bría· una falta de acción en el presente jui .. 
cio, porque no sería viable .la obligación· dE: 
indemnizar que se atribuye al demandado. 

Diferencia profunda hay, procesalmente 
hablando, entre la vía ordinaria y la que se·-

, ñala la ley de derecho industrial o de acci
dentes de trabajo. Esta, como queda dicho, 
se halla basada en la expresada teoría de los 
riesgos profesionales que comprende los ac
cidentes que tengan lugar durante la pres
tación de los servicios o en ejercicio de la 
ocupación en que se emplea el obrero. Pero 
como la presente acción ha sido iniciada ba
jo el amparo de otras disposiciones, ha· de 
prosperar, sin que se contraríe el principio 
non bis in id.em, porque es incuestionable 
que a los actores debe alcanzarlos el benefi
cio que acuerdan otros preceptos distintos 
de los de la ley industrial,, aunque se trate 
de los mismos hechos, pero con la adopción 
de otras normas o vías procesales. 

Esto se deduce del razonamiento de que 
el seguro colectivo es una institución social, 
que hace parte de una legislación autónoma 
elevada a la posición de derecho semi-públi
co. De suerte que cuando él se paga, .3e 
_obra en aplicación de los mandatos que lo 
establecen, sin que, como queda expresado, 
puedan aplicarse las normas civilistas o de 
derecho común. La obligación de pagar el 
seguro es un imperativo de la ley, y el títu
lo de él presta mérito ejeeutivo (artículo 3·} 
de la Ley 32 de 1922). Al contrario, la res .. 
ponsabilidad por culpa emana de una con
cepción jurídica enteramente distinta, en 
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que las partes luchan desde campos iguales· 
en el terreno del derecho privado. 

Si el seguro obligatorio, por ordenación 
explícita de la ley, comprendiese también 
toda· la responsabilidad civil, entonces el d~
recho especial desplazaría las acciones del 
derecho común. Pero esto no aparece en la,:; 
disposiciones que se han citado tantas ve
ces. 

En su importante obra sobre "Seguros'' 
escribe Fritz Herrmanndorfer: 

"Naturaleza del seguro de responsabilidad 
civil. 

"El riesgo de este rarrio de seguro consis
te en la responsabilidad civil del a;:;egurado. 
Existen las más vivas discrepancias sobre 
la naturaleza jurídica de este seguro. Es 
muy general, o más bien predominante, el 
criterio <que lo considera como un seguro 
<"Ontra acciones judiciales. Según esta teo
ría debe defender en· primer lugar al asegu
rado contra las acciones judiciales prove
nientes de su responsabilidad civil, quedan
do relegado a punto secundario la garant]a 
económica. 

"Este seguro pertenece al grupo de los se
guros de daños. En los demás seguros pro
pios de dicho grupo, conoce· perfectamente 
el asegurado, al contratarlos, la cuantía má
xima del daño~ expresada por la suma ase-· 
gurada, la cual se fija terminantemente por 
e1 valor del interés asegurado. Pero en los 
casos de responsabiluidad civil nadie puede 
prever el surgimiento y la cuantía de su res
ponsabilidad en cuanto la ley no le señala 
exnresamente un límite .... " 

La teoría del daño. respecto de accidentes 
del trabajo y en el derecho común civilista 
difieren, por cuanto en los primeros la re
}.1aración es parcial y con cierto carácter aJi .. 
mentario; en el segundo, es total y compren .. 
de todos los perjuicios de cualquier natura
leza que sean. 

El fundamento de la responsabilidad por 
accidente es el riesgo profesional; la base· 
de la. responsabilidad extracontractual es un 
hecho proveniente de culpa. 

En Francia ocurre al respecto lo que dicen 
André Rouast y Maurice Girard, al estudiar 
las relaciones de la legislacíón de accidentes 
en el derecho común: 

"El legislador ha fijado él mismo las re
laciones de la legislación de accidentes del 
trabajo con elderecho común. No ha queri
do crear una opción entre las dos legislacio
nes, de manera de permitir a la víctima es
coger la vía más favorable. Ha excluído 
completamente el derecho común, de tal 

, suerte que los patronos· a· quienes la ley 13e 
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impone y quienes sufren las cargas tienen 
también las ventajas. El P..rtículo 2° de !a 
ley 9 de abrj} de 1898 decide, en consecuen
-cia, que los comprendidos en esa ley 'no 
1meden prevalerse, por razón de los acciden
tes dé que son víctimas en el trabajo, de 
otras disposiciones que las ele la ley'. Esta 
fórmula se aplica no solamente a los com
prendidos en dicha ley, sino también a lós 
que están sujetos a las leyes qe han exten
dido el imperio de la ley de 1898 a los acci
dentes de trabajo no previstos primitiva-
mente. El derecho común está descartado 
para todos. Los trabajos preparatorios no 
dejan· duda alguna sobre esto". (Tratado 
del Derecho de Accidentes del Trabajo y de 
Enfermedades Profesionales. Página 31). 

N o habiendo, entre nosotros, normas es
peciales que excluyan la indemnización ci
vil en un asunto como el que se estudia en 
este pleito,_ es lógico deducir que indepen
dientemE:mte de la responsabilidad industrial 
existe a la vez la resopnsabilidad civil ori
ginada de culpa aquiliana. 

Pero si las acciones que se cu~stionan no 
se excluyen, ello no significa qué pueden 
acumularse l2,s indemnizaciones, de tal m0-
do que vengan a constituir ellas fuentes de 
enriquecimiento. 

El seguro obligatorio no se ha constituí-· 
do para obtener lucro, sino como una me(li
da indemnizatoria de previsión y garantía. 
No está en Colombia constituído por apol·
tés de los trabajadores, sino como carga del 
empresario. 

Coino dicen rotundamente Planiol y Ri
pert, "un accidente no puede legítimamente 
convertirse en una_ fuente de ganancia para 
la víctima. Por consiguiente, cada indem
uización no podrá reclamarse más que en la 
cuantía en que otra no haya bastado a in
demnizar totalmente, pero cabe en estos lí
mites". 

En atención a todo lo discutido, es jurídi
ca la deducción que hizo el Tribunal, acep
tando una excepción de pago parcial. 

Responsabilidad de la Nación 

En el capítulo sobre "responsabilidád ci
vil de la N ación" dice el fallo de primera ins
tancia: 

"La culpa es una de las fuentes de las 
obligaciones en nuestro derecho positivo. 
Así, el artículo 2341 del 'C. C. preceptúa que 
'e! que' ha cometido un delito o culpa, que ha 
inferido daño a otro, es obligado a la indem
nización'. Los artículos 2347 y 2349, ibídem, 
(~xtienden.la responsabilidad de una persona 
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a los daños causados por individuos que es
tán .a su cuidado o servicio, y finalmente la 
ley 76 de 1920, de modo especial, consagra 
la responsabilidad de las empresas férrea~. 

"Culpa leve, según el artículo 63 del C. C., 
'es la falta de aquella diligencia y cuidado 
que los hombres emplean ordinariamente en 
s1,1s negocios propios'. A esta definición de
bemos atenernos al estudiar el concepto rle 
culpa empleado por el artículo 2341 del C. 
C., pues 'cul¡pa o descuido sin otra clasifica
ción, significa culpa o descuido leve'". 

Las entidades de derecho público no pue
den cometer delitos, pero sí culpas civiles 
por la imprevisión o descuido de sus agen
tes. Tal principio está contemplado en los 
artículos citados por el tribunal. Nuestro 
Código Civil sigue la doctrina de que hay 
responsabilidad por hechos que causen daño 
a. un tercero,- siempre que exista culpa im
putable al agente, dejando al buen criterio 
del juez la apreciación de ésta, sin que en 
ello tenga alguna significación el que la cul
pa sea leve o grave, pues si de autos apare
ce que el perjuicio proviene de haberse fal
tado en lo más mínimo respecto de la pre
caución, la responsabilidad procede. 

Estas culpas provienen de acción u omi
sión, y en el último supuesto, no siempre es 
fácil probar que fue posible ejecu.ta:r deter
minados actos de previsión y que la preter
misión de ellos causó perjuicios. Veces hay 
en que la omisión aparece evidente, y en 
otras ocasiones, ella se presenta en una zo
na de oscuridad, que hace dificultoso deter
minar qué es lo que corresponde a la libre 
actividad humana y qué a la fuerza mayor. 

Pero en este negocio se presenta claro el 
problema, pues el siniestro ocurrió, como lo 
dice el tribunal en esta parte de la senten
cia: "Tanta falta de precaución hubo al dar 
al servicio un viaducto levantado sobre un 
terreno ' inconsistente, formado artificial
mente por un terraplén inconcluso, que el si
niestro se produjo. · Los resultados se han 
encarado ·de demostrar la falta de precau
ciones; la posibilidad y obliación de prever. 
el hecho: está a ojos vistas que quien cons
truye un puente debe estar en posibilidad de 
calcular su resistencia según el uso que 8e 
vaya a hacer de él, de estudiar las condicio
nes del terreno adyacente, de tomar en cuen
ta el ;nflujo de las lluvias, del sol, del aire, 
etc. Esto es elemental. Y, además, tiene 
obligación de prever que si el puente se de
rrumba por el paso de los vehículos, pueden 
ocurrir accidentes desgraciados". 

Se alega el hecho fortuito; pero éste re
quiere que sea completamente anormal Y 
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extraño a toda previsión. Y en el acciden
te a que se contrae la demanda, el paso por 
el viaducto y el peligro consiguiente eran 
previsibles, eran cosas perfectamente nor-
males. -

El principio aplicable en semejantes cir
,cunstancias, es éste: "nadie responderá de 
aquellos sucesos que no pudieron preverse, 
o que, aun previstos, eran completamente 
inevitables". 

Para reafirmar la existeneia del caso for
tuito, asegura la procuraduría que hubo cul
pa de Quiñones Olarte. Pero aparece de
mostrado lo contrario.- En efecto: . 

Expone así el testigo Buenaventura Espi
tia (fs. 16 v: C. 4Q) : 

"lVfe consta que el sábado 1 O de mayo de 
1930 llegamos por la tarde con un tren de 
material y allí el señor Rozo, inspector d2 
trabajos, nos dio orden de que Pasáramos el 
viaducto pero el señor Quiiíones Olarte no 
quiso diciendo que hasta que no pusieran en 
seguridad dicho viaducto no pasaría y así 
fue que, no pasamos ese día; pero al lunes 
siguiente nos repitió la ord.en y animándo
nos; y al efecto subió a la máquina para pa
sar también pero euando ya fue. a pasar la 
máquina sobre el viaducto se bajó, pero me 
consta que Quiñones Olarte pasó por dicho 
viaducto pot: haber sido obligado". Dice ade
más qwe le "consta que el jefe de tráfico le 
dio por dos o tres veces la orden de pasar 
por el viaducto al señor Dlomiciano Quiñones 
Olarte". 

Acorde con dicho testigo, Carlos Rodrí·· 
guez (fs. 17 v., íd.) dice: 

"Me consta que desde el sábado 10 de 
mayo de 1930 se le había d.ado orden al ma
quinista Domiciano Quiñones CHarte que pa
sara la máquina por vía de tmsayo o de prue
ba por el sitio donde ocurrió el accidente y 
me consta que el citado maquinista se re
sistió ese día para pasar por el citado v!a
ducto por considerarlo peligroso para el pa
so de la máquina, por no tener la solidez el 
terraplén y el viaducto y e'l día doce de ma
vo de mil novecientos-treinta tuvo que pasar 
por allí, porquH nuevamente se le volvió a 

_ dar orden de, pasar la máquina, orden que le 
dio el mismo inspector Agapito Rozo". 

Y e.•rte mismo jefe de tráfico, quien dio la 
orden, asevera que Quiñones Olarte estaba 
en su entero y cabal juicio cuando conducía 
'la máquina (fs. 15 v., íd.); y a folios 15 
frente, que éste aceptó la orden de pasar la 
máquina manifestando quer cumpliría lo que 
se le ordenara, "pues - dice el testigo -
aclaro que el citado señor se distinguía por 
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el cumplimiento en las obligaciones de cual
quier trabajo que se le encomendara';. 

Muchos testigos, entre ellos el mismo Ro
zo, afirman que Q1.:1iñones llevaba la máqui
na con sumo cuidado. 

Cierto es que el mismo Rozo (fs. 34 f. y v. 
C. 49 ) declara que si a la· máquina se le hu
biera abierto la llave de vapor a fin de que 
hubiera adquirido mayor fuerza, no se ha
bría producido el siniestro. 

Este punto queda desvanecido por el si
guiente testimonio de Espitia (fs. 50, íd.) : 

"E.g verdad que oí al señor Rozo que le di
jo a Quiñones que si se hacía hoyo en al
guna jaula echara a prisa para pasar al otro 
lado, La máquina iba a regular velocidad, 
cuando de pronto uno de los lados de la jau
la cedió y la máquina, sin retroceder, se vol
có. Ya había pasado la máquina la mayor 
parte del viaducto, cuando ocurrió el acci
dente, el cual fue repentino sin lugar a dar 
tiempo para hacer maniobra ninguna, pues 
cuando el señor Domiciano Quiñones dijo: 
se t•orció la línea de adelante, o mejor aclaro 
que como yo iba adelante, alcancé a ver que 
la. línea se torcía con el pasQ de la máquina y 
fuí yo quien dijo: se torció la línea de ade
lante, y volviendo a mirar inmediatamente, 
vi que 'la línea de atrás se torcía también, y 
añadí: la de atrás también; y en ese instan
te la máquina se volcó; cayendo yo de la má
quina .... " Y más adelante: "Ya dije que 
el maquinista no tuvo tiempo de hacer nin
guna maniobra, ni la máquina retrocedió, 
sino que se fue de golpe abajo derrumbán
dose, y dando el bote". 

También se desvanecé con lo que dicen los 
doctores Germán Uribe Hoyos y Adolfo Pin
zón C., después de un análisis de las circuns
tancias del siniestro, dictaminando así: 
" . . . . se escogió para el servicio una loco
motora muy liviana. se revisó el viaducto en 
la mañana antes del paso de la locQillotora, 
en fin se tomaron las precauciones debidas. 
Pero quedó obrando el factor de la lluvia de 
la noche anterior, que ablandó al terraplén 
y fue la causa probable del accidente; este 
factor de la lluvia no se tuvo en cuenta al 
dar la orden para el paso de la locomotora; 
aunque es cierto que se hizo una inspección 
antes de dar la orden, el peligro no era posi
ble apreciarlo a ·la vista; parece, pues, que 
hubo visible imprudencia al dar la orden de 
pasar la locomotora. También hubo alguna 
imprudencia en el maquinista, debida quizá 
a su arrojo juvenil, al arriesgarse a cumplir 
una orden que en estricto deber no le obli
gaba. Cierto es que el desastre no podía 
preverse como una ocurrencia segura o pro-
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bable siquiera, pero dada la circunstancia 
de la lluvia en la noche anterior y el carácter 
provisional del viaducto,. sí debió ele haber 
algún temor de que la obra podría ceder, 
aunqúe nunca se pensara que las consecuen
cias llegaran pasta el extremo de que la lo
comotora cayera al fondo. - Al punto cuar
to. No es extraño que el terreno ceda un po
co en esta clase de obras, pero es muy espe
cial el caso de llegar a ceder hasta producir 
el volcamiento de la locomotora. La manio
bra de acelerar la locomotora en casos seme-· 
jantes es muy practicada por los maquinis
tas, pero el éxito de ella es muy dudos0, es
pecialmente para el caso que estudiamos.
Al punto qui..'l.to. Es muy dudoso que se hu-· 
biera evitado ei accidente, si el maquinista 
hubiera cumplido la orden de acelerar la 
marcha de la locomotora en caso de haberse 
presentado el hundimiento, aunque tal ma
niobra es generalmente usada por los ma
quinistas en ·easos semejantes". 

El dictamen, como :;;e ve, descarta ·la cul- : 
pa de Quiñones y el caso fortuito que alegan 
los representantes de la Nación. Es proba
ble que el viaducto, como lo ase\'eran los in
genieros constructores de él, se hubiera con
feccionado técnicamente, y también que el 
jefe de tráfico, Agapito Rozo, lo hubiera re
visado la antevíspera del siniestro. Pero sí 
ello fue así, se presentó ei factor de las llu
vias; y son éstas las que se han fijado como 
la causa posible del acontecimiento. Así lo 
expr.esan: el inspector de policía del corregi
minto de· Vrenecia, quien la atribuye a "los 
frecuentes aguaceros" (fs. 25 C. 5°) ; Car
los Rodríguez, a "la humedad del terreno" 

• (fs. 27, íd.); Francisco Castillo, a "los fre-· 
cu.entes aguaceros" (fs. 30, íd.), y Agapito 
Rozo, a "los aguaceros de los días anterio
res" (fs. 26, íd.) y al hecho de "haber llovi-. 
do la noche anterior y haber cedido el terre
no" (fs. 15 del C. 4Q) 

Pero a pesar de que a este inspector le 
constaba el hecho de la lluvia, no procedió a 
una revisión consciente del viaducto para 
apreciar las circunstncias peligrosas en que 
se encontraba, como se desprende de su de
declaración que corre· a la foja 13 del cuader-
no 9Q Dice así : · 

"Es cierto que las reparaciones hechas 
por el declarante con sus cuadrillas al terrn
plén y 31 viaducto mencionados y que- las úl
timas reparaciones fueron el día sábado diez 
de mavo de mil novecientos treinta fueron 
detenidas y escrupulosas en términos que el 
declarante por su larga práctica en esta cla
se de trabajos llegó al conv~ncimiento ple
no de que 1as condiciones de resistencia ex·· 
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cedían al peso de la referida locomotoTa nú
mero cuatro, esto el mencionado día diez de 
mayo de mil novecientos treinta a las seis 
de la tarde, pero como el domingo siguiente 
por la noche llovió mucho y aunque el de
darante inspeccionó y vio el expresado via
ducto en el momento en que la referida loco
motora número cuatro iba a pasarlo y no 
habiendo visto ninguna señal en que pudie
ra apreciar que el viaducto había cedido fue 
por lo que ordenó en su calidad de inspector 
de trabajos el paso de la mencionada loco
motora". 

Este testimonio desvanace la aseveración 
de los ingenieros de la empresa, cuando. di
cen que Rozo revisó esa mañana E!l viaduc
to. Lo mismo desvirtúa lo que dicen los pe
ritos sobre ese punto en la parte del dicta
men que se deja copiado. 

El doctor Diego Páez Rueda, perito en !a 
inpección ocular que se practicó para averi
guar la causa del siniestro, termina así su 
informe: 

"En nuestro concepto el siniestro ocurrió 
por haber cedido el viaducto formado de jau
las al recibir la sobrecarga de la máquina, 
lo que ocurrió por falta de resisteneia del 
terreno donde se apoyó la construcción, cir
cunstancia grave dadas las condiciones de 
longitud, altura y curvatura del viaducto". 
(Fs. 22 v. del C. 4Q) · 

Para un viaducto provisional, construído 
en terreno no firme, las lluvias tienen que 
ser un elemento de desmejora; y aunque 
ellas sean frecuentes, no puede tomarse esa 
circunstancia como un hecho imprevisto al 
que no era posible resistir, porque es proba
ble que procediendo con más diligencia y cui
dado había sido posible comprender que las 
lluvias habrían ablandado el terreno. Tam
poco era imposible prever que el viaducto, 
con la sobrecarga de la locomotora, que él 
por vez primera iba a soportar, estaba en 
condiciones de ceder. Indudablemente hu-· 
bo por pHrte de la empresa "la falta de 
aquella diligencia y cuidado que los hombres 
emplean ordinariamente en sus negocios 
propios", que es lo que nuestra ley califica 
como CUlllpa ieve. 

Pero no importa el grado de la culpa; és
ta, por leve que sea, impone responsabilidad. 

Existe en el caso cuestionado un hecho 
ilícito cuyos daños acarrean la responsabili
dad del demandado. 

Tratándose, como se trata, de una enti
dad de derecho público, el acto de sus agen
tes o represenetantes, compromete a dicha 
entidad. 

A este respecto dice un autor: 
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·"Las personas físicas al servicio de la per
sona jurídica forman realmente dos catego
rías inconfundibles. De un lado figuran 
aquellas que un ilustre ·escritor denomina 
los "instrumentos jurídicos" de su activi
áad.. De otro lado "los instrumentos ma
teriales técnicos". Los instrumentos jurí
dicos son los órganos representativos del 
ser abstracto -directores, administradores, 
gerentes, y también otras personas que, sin 
hallarse investidas de poderes generales, 
practican, sin embargo, ciertos actos de re
presentación, como los cajeros viajantes, los 
jefes de estaciones ferroviariias, que pueden 
válidamente vender, comprar, pagar, reci
bir"-

La responsabilidad civil para reparar el 
daño resulta en esas condiciones de los ac
tos de quienes, como agentes del Estado, 
obran en el ejercicio regular de sus funcio
nes. Por lo demás, aunque no se tratara de 
un agente o representante del Estado, cuan
do los tratadistas basamentan .la responsa
bilidad por hechos de terceros en una san
ción por falta en la elección o la vigilancia, 
están preconizando fórmulas justificativas 
doctrinarias para hacer recaer la responsa
bilidad en quien no hizo directamente el 
daño. 

La Corte Suprema, en sentencia de 20 de 
octubre de 1898, había dicho lo siguiente, 
que es una doctrina que el tiempo y la juris
prudencia han ido aquilatando: 

"En materia de delitos y culpas, la juris
prudencia se halla perfectamente de acuer
do, en hacer recaer sobre los comitentes la 
responsabilidad de los agentes, aun por la 

· mala elección que de ellos se haga. Un em
presario de transportes, por ejemplo, qmo 
tiene a su servicio empleados que por su ne
gliencia, malicia o descuido causan daños a 
las personas o a las cosas, se hace respon
sable de .las faltas de sus dependientes, por 
no haber puesto el debido cuidado en su elec
ción, y haber empleado a personas que no 
tienen las condiciones requeridas para el 
buen desempeño de su cargo. El rigor de 
estos principios es mayor, ~i cabe, cuando se 
trata de los hechos de empleados públicos en 
relación con la entidad que los nombra". 

Toda persona es responsable por los da
ños que~ cause, bien haya ejecutado el hecho 
o incurrido en omisiones personalmente o 
por medio de las personas que de ella depen
den, conforme aparece de los artículos 2341, 
2347 y 2356 del C. C. 

El 2347 establece el principio de la res
. ponsabilidad por hechos ajenos, y entre los 

ejemplos que trae cabe· perfectamente el ca-
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so de· los funcionarios públicos, ya que la 
fnurneración que allí se hace es meramente 
~lustrativa. 

El 2356 sienta también esta norma, bien 
se trate de responsabilidad directa o indi
recta: "Por regla general . todo daño que 
pueda imputarse a malicia o negligencia de 
otra persona, debe ser reparado por ésta". 

U>s ejemplos que allí se mencionan son 
ilustrativos y se refieren a hechos en que el 
daño aparece en la cosa misma, por cierta 
peligrosidad que en ella se transparenta. 

Estatuye una presunción, pues aunque se 
exige la condición de que el daño pueda im
putarse a malicia o neg-ligencifl. de una per
sona. Ello, porque, dada la naturaleza del 
daño y de su causa, hay que presumir que el 
agente de él debe repararlos. Tratándose de 
accidentes ferroviarios, existe también h 
ley 62 de 1887, cuyo artículo 59 vino a acla
rar y a complementar lo anterior. Dice así 
ese artículo: "Los empresario's de vías fé
rreas serán responsables de los daños y per .. 
juicios que causen a las personas o las pro
piedades por razón del servicio de las mis~ 
mas vías y que sean imputables a descuido, 
negligencia o violación de los reglamentos 
de policía respectivos ... " 

Cualquiera que sea la naturaleza de la 
presunción esta tuída por el artículo 2356, la 
responsabilidad de la nación en el negocio 
de autos está acreditada, porque la parte de
mandada no ha logrado desvirtuarla en for
ma alguna. 

En sentencia de 31 de mayo del presente 
año, la Sala de Casación Civil, por unanimi
dad, dijo lo siguiente, al estudiar una de
manda de perjuicios, provenientes de la oc
cisión de una persona, ocasionada por el 
atropello de un motor, perteneciente a la 
eompañía denominada "The Santa Marta 
Railw,ay CQ Limited" y manejado por un 
empledao o dependiente de la misma: 

"El fundamento básico de la sentencia Y. 
e! modo como ha sido acusada lleva a la Cor
te necesariamente al estudio de la teorí8. 
de la responsabilidad basada en la culpa pre
sunta y su conexión con la c.::.rga de la prue
ba a la luz de las disposiciones pertinentes. 
del C. C., especialmente los artículos 2341 y 
2356 de dicha obra, Nada más indicado que 
la reproducción de la doctrina sentada por 
la Corte en sentencia de 14 de marzo último 
y que en lo pertinente dice así: (Gaceta Ju
dal N9 1934). 

'El artículo 2356 ibídem, que mal puede 
·reputarse como repetición de aquél (el 
2341), ni interpretarse en forma que sería 
absurda si· a tanto equivaliese, contempla 
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una situación distinta y la regula, natural
mente, como a esta diferencia corresponde. 
Así es de hallarse desde luego en vista de su 
redacción y así lo persuaden, a mayor abun-
damiento, los ejemplos que aduce o plantea 
para su mejor inteligencia, a manera de ca
~os en que especialmente se debe reparar el 
daño a que esta disposición legal se refiere, 
que es todo el que "pueda imputarse a ma
licia o negligencia de otra persona. 

'Exige, pues, tan sólo que el daño pueda 
imputarse. Esta es su única exigencia com') 
base o causa o fuente de la obligación que 
en seguida pasa a imponer. 

'Esos ejemplos o casos explicativos co
rresponden, y hasta sobra pbservarlo, a la 
época en que el código se redactó, en que la 
fuerza del hombre como elemento material 
y los animales eran el motor principal, por 
no dedr único, en la industria, en las labo
Tes agrícolas, en la locomoción, todo lo cual 
se ha transformado de manera pasmosa en 
forma que junto con sus indecibles favores 
ha traído también extraordinarios peligros ... 

'La teoría del riesgo, según la cual al que 
lo crea se le tiene por responsable, mira 
principalmente a ciertas actividades por 
los peligros que implican, inevitablemente 
anexos a ellas y miran a la dificultad, que 
suele llegar a imposibilidad, de levantar las 
respectivas probanzas los damnificados por 
hechos ocurridos en razón o con motivo o 
con ocasión de ejercicio de esas actividades. 
Un depósito de sustancias inflamables, una 
fábrica de explosivos, así como un ferroca
rril o un automóvil, por ejemplo, llevan con
sigo o tienen de suyo extraordinaria peligro
sidad de que generalmente los particulares 
no pueden escapar con su sola prudencia. De 
ahí que los daños de esa clase se presuman, 
en esa teoría; causados por el agente res
pectivo, como sería en estos ejemplos el au
tista, el maquinista, la empresa ferroviaria, 
etc. Y de ·ahí también que tal agente o au
tor no se exonere de la indemnización, sea 
Em parte en algunas ocasiones, sea en el tú
do.otras veces, sino en cuanto demuestre ca
~o fortuito, fuerza mayor o intervención de 
elementos extraños. 

'A esta situación se ha llegado en algunos 
países por obra de una labor jurisprudencia! 
ardua en cuyo desenvolvimiento no han de
jado de tropezar los juristas, en su camino 
hacia la humanización del derecho, con la 
rigidez de los textos legales. 

'Fortuna para el juzgador colombiano e:; 
la de hallar en su propio código disposicio 
nes previsivas que sin interpretaCión forza
da ni descaminada permiten atender al equi-· 
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librio a que se viene aludiendo o, por mejor 
decir, a la concordancia o ajustamiento que 
debe haber entre los fallos y la realidad de 
cada época y de sus hechos y clima. 

'Porque, a la verdad, no puede menos de. 
hallarse en nuestro citado art. 2356 una pre
sunción de respcnsabilidad. Die donde se si
gue que la carga de la prueba, muns proban· 
~i, no es del damnificado sino del que causó 
el daño, con sólo poder éste imputarse a su 
malicia o negligencia. 

'No es que con esta interpretación se atro
pelle el concepto informativo de nuestra le
gislación en general sobre presunción de ino
eencia, en cuanto aparezca crearse la de ne
gligencia o malicia, sino que simplemente 
teniendo en cuenta la diferencia esencial de 
casos, la Corte reconoce que en las activi
dades caracterizadas por su peligrosidad, de 
que es ejemplo el uso y manejo de un auto
móvil, el hecho dañoso lleva en sí aquellos 
elementos, al tiempo que la manera general 
de producirse los daños de esta fuente o ín
dole impide dar por provisto al damnificado 
de los necesarios ·elementos de prueba. La 
máquina, en el estado actual de la civiliza
ción, es algo que sencillamente supera al 
hombre, lo' que vale como decir que él debe 
(•star prevenido a este respecto, entre otros 
fines con el de no perder el control indispen
:::a ble sobre ella. Por él comienza la peligro
:::idad, quien la usa y maneja es el primer 
candidato como víctima.' 

D!espués de esta transcripción, continúa 
así el fallo antecitado: 

"La civilización contemporánea, Jos ade
lanto.3 en la ciencia, en la industria, en la 
técnica, y la complejidad de relaciones so
ciales y económicas han determinado la 
creación y desarrollo de ciertas empresas 
que como las ferrovías, entre otras, llevan 
en sí una-aCtividad peligrosa tanto para los 
que se sirven de ellas y las dirigen o mane
jan, como en ocasiones para los extraños a 
esas actividades; en el primer caso se pre
senta como típico el accidente causado por 
un descarrilamiento, el hundimiento de nn 
puente, en que son víctimas los pasajeros y 
los que conducen la máquina; en el segunrlo, 
el atropello, la lesión y aun la muerte de mi 
transeúnte causada por un tren, por un mo
tor, por un autoferro, en general, por unn 
máquina ... 

"El artículo 2341 se refiere a los casos e.n 
que la culpa no sé presume y en que el de
mandado se exonera de su responsabilidad, 
demostrando su diligencia y cuidado y en 
que por lo tanto la carga de la prueba co-. 
rresponde al demandante. El artículo 2356 
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parte de la base de la imputabilidad de la 
. culpa a quien ejerce una actividad peligro

sa, por el solo hecho de ejercerla, y enton
ees solamente tres factores pueden eximir 
al demandalo de su responsabilidad ... 

Se trata en la sentencia de mayo, que en 
parte se transcribe, de una culpa presunta 
para los casos de riesgo creado, o sea cuan
de el dañ.o se produce por alguno de los ele
mentos que en la civilizaciór.: acarrean peli
grosidad. En ese evento, la sentencia hace 
emanar del texto del art. 2356 una presun
ción legal mixta, ya que se dic.e qoe no pue. 
de desvanecerse por cualquier medio en con
trario, sh10 por determinados hechos. 

Monto de la indemnüzación 

Dice el tribunal: 
"Cuestión difícil en grado superlativo es 

justificar el monto de la indemnización a 
que una persona tiene derecho por razón de 
la muerte de otra. Nunca se conseguirá la 
exactitud matemática y el juzgador debe 
contentarse con ·buscar la suma que se 
aproxime a la equidad, teniEmdo en cuenta 
los intereses del que causó el daño y los del 
que lo sufrió ... " 

Y luégo agrega: "En sí la vida humana es 
invaluable; ella no pertenece a patrimonio 
privado alguno, no es bien patrimonial en 
el sentido jurídico de estas palabras (arts. 
653 y siguientes del C. C.). J~a persona hu-· 
mana es sujeto de derecho, pero nunca ob
jeto de ellos. Así, pues, es un error preten
der avaluar una persona tomando en consi
deración lo que ella produce' o pueda produ
cir. Si por culpa del "chaufeur" con un au .. 
tomóvil se da muerte a un semoviente, es 
claro que el dueño de éste tiene derecho a 
que se le pague su valor; pero si da muerte 
a una pexsona no pueqe decirse lo mismo, 
porque las personas no tienen "dueño'' ni 
tampoco tienen "precio." Pero . si del pro
ducto del trabajo de esa persona derivan su. 
subsisteneia otras varias, es evidente que 
éstas sufrieron un doble perjuicio, moral Y 
material, que debe repararse, y la única ma
nera de hacerlo es mediante una compensa·
ción en dinero. Debe procurarse, por lo que 
hace al daño material que los deudos -hi
jos, esposa, padres, en su caso- sigan per
cibiendo los mismos bienes que el difunto 
les proporcionaba, ni más ni menos, tal co
mo si no hubiese acaecido la muerte. Si per
cibía cien pesos mensuales, por ejemplo, es-· 
ta misma suma debe seguir suministrándo
les el responsable del daño, y si además del 
dinero el difunto les propordonaba aloja-
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miento, vestuario, diversionse, etc., los mis
mos bienes debe seguir proporcionándoles el 
autor del daño. Este es el concepto jurídico 
y gramatical de la palabra indemnización, 
que, como se ve, es contrario a toda idea de 
lucro o ganancia." 

Luégo el tribunal rechaza lo que los peri
tos estimaron como 'ayuda pecuniaria del hi
jo para los actores, porque considera que 
ello no aparece demostrado de manera plena. 

Critica también el que para el cálculo de 
la indemnización se hubiera partido de la 
supervivencia probable del hijo y no del prú
medio de la vida d~ los padres, pues con ese 
sistema de avalúo "los padres se harían ·due
ños de un capital que sustituye al hijo muer
to y de lo que ese capital reditúa y esto en
vuelve una doble indemnización." 

A continuación el fallador de primera ins
tancia sugiere como pauta para el justipre
cio del daño las siguientes indicaciones: 

"Múltiples factores deben tomarse en con
sideración para hacer el justiprecio de la in
demnización: la posible duración de la vida 
de los padres, su edad y estado de salud; sus 
uecesidades de todo género; su capacidad 
para el trabajo; su situación pecuniaria; les 
oficios que desempeñan; su posición social; 
los rendimie.ntos pecuniarios del hijo y sus 
necesidades personales, habida considera
ción de su estado civil, posición social, obli
gaciones a su cargo y las que legítimamente 
pudiera contraer, el comportamiento ordina
rio con sus padres, .ayuda efectivá que les 
prestaba, etc .... " 

La Corte c'onsidera : 

Es evidente ·que cuando ::.e trata de in
demnizar la pérdida de un bien patrimonial, 
las dificultades no se presentan con la com~ 
plicación que ocurre cuando ef avalúo se re
laciona con la extinción de una vida, ya que 
ésta no es una mercancía y no puede, por 
tanto, apreciarse intrínsecamente en deter
minada cantidad de dinero. 

Pero la vida, en relación con distintas per
sonas, sí representa valores económicos: 
uno es el valor para la propia p~rsona; otro, 
respecto de los padres; otro, en relación con 
la esposa y los hijos. A efectos de la indem
nización precisa verla-desde el punto de vis
ta del beneficio que elfa produce, lo cual está 
indicando que en esta relación hay que con
templar múltiples factores. Veces hay en 
que la vida, como cuando ocurre el deceso de 
un hijo de poca edad, representa para los 

. padres la esperanza de un sostén futuro y la 
pérdida de gastos y sacrificios que habían 
de ser compensados con una ayuda ulterior. 
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En otras ocasiones es todo el haber de la fa
milia. 

En suma, es fuerza consiqerar la vida hu
mana como un bien que merece más protec
ción que cualquier otro. 

Acontece generalmente, sobre todo en los 
hogares pobres, que los hijos son el sostén 
y amparo de sus padres. Y este deber sa
grado se hace más apremiante a medida que 
por el correr de los años se van agotando las 
energías de los genitores. . 

La Cámara de Apelación de Turín (mayo 
19 de 1934), dijo a este propósito: "Los pa
dres de un niño muerto en ún accidente de 
tráfico tienen derecho a la indemnización 
del daño consistente en la pérdida de la po
sibilidad futura de la prestación alimenticia 
y asistencia por parte del hijo fallecido." 

Difícil es, como dice el tribunal de Bogo-
tá, hallar, en semejantes circunstancias, un 
equivalente exacto entre el monto de la in-
demnización y el daño, por manera que di
eho monto no viene a desempeñar, en la ge .. 
neralidad de los casos, sino la fünción de 
satisfacer, enfrente de los beneficios, cierto 
bienestar que reemplace el que .fue arreba
tado por Ja 'muerte de una persona. Y nc4 
porque ese equivalente· escolle en dificulta
des, la indemnización pierde su razón de ser. 
Si ello fuere así; los perjuicios morales, de 
tan inasible evaluación, no podrían jamás 
representarse en cantidades pecuniarias. 

La ley no dice cuál es el criterio adopta-
ble para tales justiprecios; de donde se in
fjere que en esta labor es -indispensable acu
dir a las reglas generales de derecho, y ad
mitir que el juez está dotado de alguna re
lativa libertad para llegar a conclusiones 
que consulten la equidad, siendo, como es, 
irrealizable a todas luces una justicia de 
exactitud matemática. 

Consiguientemente, los sistemas ideados 
para precisar la cuantía de la indemnización 
son varios. Si se· opta, en un asunto dado, 
por el criterio que el tribunal encuentra co
mo más adecuado, o sea, tomando la ayuda 
pecuniaria del hijo en función del tiempo 
probable de la supervivencia de los padres, 
y. en atención a su salud, a la posición so--·. 
cial, a la capacidad de trabajo de ellos, etc., 
no se podría a priori, ·sin analizar el "sub 
judice", desechar el· criterio escogido, pues 
con él podría llegarse a una solución equita
tiva. Pero no sería tampoco aceptable que 
se preconizara ese criterio, como el único sis- · 
tema de evaluación, pues podrían presentar
se eventos que pusieran de relieve un resul-

/tado equitativo. Supóngase la muerte de un 
hijo que atiende· a su padre anciano y herí-
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do de una enfermedad incurable que lo ha de 
llevar, según el cálculo de las probabilida 
des, en pocos meses al sepulcro. Si sólo se 
miran como factores del resultado la ayuda 
pecuniaria del hijo y los meses que proba
blemente le sobrevivirá el padre, la cuantía 
de la indemnización sería ínfima. Mas, si se 
agregan factores, como la ·.situación de inva
lidez y miseria del padre, y se tienen en 
cuenta las condiciones pecuniaria.s de la em
presa, la evaluación tiene que hacerse colo~ 
cándose los peritos y el juez en el plano de 
la equidad y de cierto prudente arbitrio. To
do ·esto está diciendo de modo elocuente que 
estos problemas no tienen una solución exac
ta, por lo cual no se encuentran argumentos 
irrefutables para desestimar como erróneo 
un criterio como el que escogieron los ex
pertos en el presente. juicio. 

Lo esencial es estudiar la pericia, para 
ver si ella es equitativa, y no una mera cau

. sa de enriquecimiento sin razón y sin jus
ticia. 

Posible es formular contra el dictamen re
paros más o menos probables, más o menos 
imaginarios. Y si se da entrada a conjetu
ras desfavorables, al mismo tiempo podrían 
aducirse elementos favorables, como sería el 
pensar que el muerto hubiera llegado en vir
tud de su trabajo constante a ser rico, y a 
subvenir a las necesidades de sus padres en 
una forma aún más generosa. Y si se apre
cian las hipótesis desfavorables, con el mis
mo argumento habría que apreciar también 
las favorables. Y en este evento, una indem
nización que a primera vista apareciera co
mo desmedida e 1njusta podría quedar si
tuada dentro del plano de una cop1pleta 
equidad. 

La doctrina establece que no sólo se esti
men los daños actuales sino también los 
ciertos y futuros, sin que ello signifique que 
deben incluírse asímismo los meramente 
eventuales. A este propósito dice Giorgi: 
"Muerto un hombre, su familia no puede 
ciertamente gozar de los lucros profesiona
les o industriales que le hubiera podido pro
porcionar viviendo; cortado un árbol frutal, 
el propietario no puede gozar ya de los fru
tos que habría producido." 

"Por lo demás -sigue diciendo dicho au
tor- no se niega que esta certeza es muy 
diferente a la matemática, ya que permane
ce ignorado si un acontecimiento fortuito 
habría destruído estas esperanzas fundadas 
de luc:ros y frutos, produciendo también sin 
el concurso del heeho ilícito el fin prematu
ro del .hombre o del árbol. De ahí que quede 
un am:ho campo al arbitrio del juez para re-
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clucir a lo justo, según el giro de las proba
lJilidades del mundo, el valor de aquellas es. 
peranzas ... " 

Daños como los sufridos por los deman
dantes son de los que se.proyectan en el fu

·turo, por lo cual la prestadón de la indem
Hización debe consultar una compensación 
equitatiYa que ponga a los damnificados en 
una situación pati-imonial más o menos 
equivalente a la que tenían antes del acon
tecimiento que les causó el menoscabo. 

La Corte de casación italiana (mayo 7 de 
1934), sentó esta justa tesis: "En la apre
ciación de los daños producidos por un hecho 
jJícito el juez debe tener en cuenta no sólo 
los actuales. consecuencia directa e inmedia
ta del hecho ilícito, sino también la altera
ción de aquellas condiciones habitualmente 
existentes y conformes a la ley, que según 
puede presumirse con cierta seguridad ha
brían determinado la constitución, a favor 
de la persona lesionada, de varias relaciones 
de derecho o, de cualquier manera, la posi
bilidad de obtener beneficios patrimoniales 
legítimos." 

¿Y cómo se ha de hacer la estimación pa
ra que consulte una compensación equitati-· 
va? Hay que partir de la base de que la obli
gación de reparar es una obligación de ha
cer, por una parte, y por otra, no se trata de 
obligaciones de alimentar en virtud de vin
culaciones consanguíneas; de donde se infie
re que es lo más indicado condenar a una 
cantidad fija. 

Si se cree que esta cantidad fija, al falle
cimiento de los beneficiarios vendría a re
presentar el papel de una indemnización sin 
causa, es porque se piensa que en la estima
ción . del monto de los perjuicios sólo debe
entrar como elemento integrante el dinero 
con que la víctima del acontecimiento con
tribuía al sostén de los beneficiarios. Pero 
se olvida tener en cuenta que esa vida, por 
las especiales relaciones de parentesco, po
dría ser fuente probable de mayores benefi
cios patrimoniales legítimos. Y en esta hi
pótesis, es justo que ella esté representada 
en alguna cantidad equitativa. 

No está por demás c:itar nuevamente la 
opinión 'de Georgi, quien dice: "Los lucros 
cesantes para los sobrevivientes, si no como 
herederos al menos como cónyuge o familia 
del muerto entran también en liquidación, 
cuando ap~rezca que ellos los habrían . dis
frutado. Y aquí no volvemos a combatir la 
errónea opinión de quien nie,ga semejantes 
derechos. Antes bien, recordaremos que se 
entra en una cuestión, no sólo de hecho, si
no en la que queda abierto un campo vastí-
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simo al arbitrio del juez, ya porque los da
tos del cálculo varían, ya porque se trata de 
lucros eventuales, que no tienen carácter de 
certeza absoluta, sino de mera probabilidad. 
La Corte de apelación de Turín valoró en 
400 liras anuales los daños que debían pa-· 
garse a la familia de un aldeano muerto a 
la edad de treinta Hños. Ahora bien, todo el 
mundo comprende que si la edad del muerto 
hubierasido más avanzada; o si en lugar de 
un al:leano se hubiera tratado de un profe
Hor o de uno que ejerciera una iüdustria lu
crativa, o un comercio rico, la liquidación 
hubiera sido diferente"; (Georgi. Teoría de 
las Obligaciones. Tomo V. Página 366). 

Las anot[l.ciones del notable tratadista in
dican que para fijar el monto de la indemni
zación se deben tomar en cuenta múltiples 
factores. · 

Apreciación de la prue·ba pericial 

El dictamen pericial practicado en prime-
ra instancia adoptó el sistema de calcular un 
eapital que al seis por ciento ( 6%) diera 
una rentá de noventa pesos ($ 90. 00) men
tmales. Esta apreciación la combate el tri- . 
lmnal en la siguiente forma: 

"Ellos (los peritos) hacen este cálculo ca
rente en absoluto de fundamento en los au
tos: el señor Quiñones Olarte pudo ganar 
por término medio durante su vida la suma 
de ciento veinte pesos mensuales con seten
ta y cinco centavos; de esta suma, un vein
ticinco por ciento necesitaba para sus gas
tos personales y el setenta y cinco por 
ciento restantes representa "la utilidad lí
quida". D'e aquí concluyen los peritos "que 
la indemnización debe ser una pensión men
sual, en cada uno de los meses a que normal
mente debiera haberse extendido la existen
cia de la víctima". Luégo agregan que co
mo el sistema de pensiones no es práctico, 
la. indemnización debe consistir en un capi
tal, que a la rata del seis por ciento (6%) 
anual dé un interés de noventa pesos men-
suales, o sea la cantidad de diez y ocho mil 
pesos ($ 18,000. 00). El tribunal hace estos 
d_9s reparos al raciocinio de los peritos: Pri
mero. De que la utilidad líquida que resulta
ra a favor de Quiñones Olarte montara a la 
1'antidad de noventa pesos mensuales, no se 
deduce, conforme a los principios atrás ex
puestos, que ese fuera el perjuicio patrimo
nial sufrido por los demand:mtes. Para ello 
era meneRter que estuviera plenamente de
mostrado en los autos que Quiñones Oiarte 
daba a sus padres el setenta y einco por 
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ciento de su sueldo mensual, lo cual no está 
probado en manera alguna". 

Para desvanecer este reparo, se adujo en 
esta instancia el testimonio de Alfredo Ca
sas (fs. 11 del C. 10); Rafael Salazar Ferro 
(fs. 23, íd.), y Luis Eduardo Fajardo (fs. 

.24, íd.) 
Estos declarantes, conforme a conocimien

to perEonal de los hechos, aseveran que Qui
ñenes Olarte en muchas ocasiones enviaba 
a sus padres el sueldo íntegro o lo que gana
ba en la emptesa del ferrocarril. 

De suerte que puede admitirse que la ayu
da de éste a sus padres estaba representa
da por un 75 o/c del sueldo, como dicen los 
peritos. 

Por otra parte, algunos de los declarantes 
citados dicen que Quiñones Olarte en los mo
mentos que le quedaban libres en la empre
sa, se dedicaba a algunas ocupaciones que le 
producían ganancias. 

En el auto de 15 de febrero de 1935, re
c-hazando ·alguna objeción a la pericia, dijo 
el tribunal: "Esta alegación carece de fun
damento porque en el libelo de demanda se 
piden los perjuicios causados por la muerte 
de Domiciano Quiñones Olarte, y por este 
motivo los peritos debían apreciar dicha vi
da y no la de los demandantes, quienes 
obran como padres legítimos y herederos 
del nombrado Quiñones Otarte a cuyo favor 
redunda el monto de tales perjuicios. Al 
rendir su avalúo en la forma que, lo hicieron 
los peritos no incurrieron en error alguno, y 
por el contrario se ajustaron estrictamentf' 
a los términos de la demanda, por lo cual es
ta objeción debe rechazarse". 

Este crtierio para la evaluación no lo re
pudió el señor Procurador General de la N a- · 
ción, quien en la segunda instancia de la pro
videncia mencionada, dijo lo siguiente: 

"Observo: Es manifiesto, como dice el tri
bunal, que los peritos debían avaluar la vi
da de Quiñones Olarte, quien murió en el si
niestro, y no la de .los demandantes". 

El C. J. en sus artículos 721, 722 y 723 
ha sentado normas para la estimación de la 
prueba pericial y ha señalado los casos en 
que cada una de esas disposiciones puede 
aplicarse. 

Los avalúos de cosas o la regulación que 
deba hacerse en una cifra numérica son más 
u menos arbitrarios, por lo cual el artículo 
721 nombrado ha dispuesto que el "dictamen 
uniforme, explicado y debidamente funda
mentado de dos peritos, hace plena prueba", 

- lo que significa que cuando dicho dictamen 
no reúna tales requisitos, el juez puede apre
ciarlo, según su criterio, hasta donde en-
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cuenh'e la fundamentación, o desestimarlo, 
si no fuere posible otra cosa. 

Porque puede ocurrir que los expertos 
omitan datos importantes o se basen en al
gunos no acreditados y que sean supuestos 
o imaginarios por ellos. Si el peritazgo en 
e~as condiciones fuese obligatorio, la convic·· 
ción del juzgador quedaría supeditada, sin 
motivos racionales, al parecer de los peritos, 
lo cual no estaría acorde con el artículo 472 
del C. J., cuando dice que "los funcionarios .. 
del orden judicial, al proferir sus decisiones, 
deben tener en cuenta que el objeto de los 
procedimientos es la efectividad de los dere
chos rconocidos por la ley substantiva, y, 
por consiguinte, con este criterio, han de in
terpretarse y aplicarse las disposiciones pro
cedimentales y las relativas a las pruebas 
de los hechos que se aduzcan como funda-· 
mento del derecho". 

Esta Sala, en sentencia de 12 de marzo de 
1937 (número 1926 de la Gaceta .Jf1l!dicial), 
dijo, refiriéndose al mencionado artículo 
721: "Pero debe entenderse que al decir la 
disposición referida que el dictamen debe 
ser 'debidamente fundamentado' para que 
constituya plena prueba, ha quer:do que se 
apoye en consideraciones lógicas y raciona
les que conduzcan a la evdiencia de la eon
clusión que se propone" 

En efecto, cuando la pericia es uniforme, 
explicada y debidamente fundamentada, el 
juez no está autorizado para prescindir de 
ella, arbitraraimente; pero si no reúne esas 
calidades, debe impartir justicia acomodán
dose a la verdad de los hechos comprobados. 

Con las premisas anteriores, la Sala pro·
cederá, como lo ha hecho en ocasiones simi
lares, a hacer la estimación del avalúo, apre
ciando el experticio en todo cuanto en él apa
rezca bien fundamentado. 

Los pertios, para deducir el capital o gua
rismo de la indemnización, tomaron como 
punto de partida, no la suma de noventa pe
sos que era lo que ganaba mensualmente el 
señor Quiñones Olarte, cuando le sobrevino 
ei accidente, sino la de ciento veinte pesos 
setenta y cinco centavos ($ 120. 75). 

Ellos, para justificar este aumento, su
ponen que aquél, dadas sus condiciones per
sonales y su situación en la empresa, iría a 
devengar más tarde ese sueldo. Pero habien
do ocurrido su fallecimiento, cualquier supo
sición en este sentido es más imaginario que 
probable, por lo cual parece más equitativo 
no tomar en consideración dicho aumento. 

Ahora bien: los· peritos calcularon que el 
señor Quiñones Olarte socorría a sus padres 
con el setenta y cinco por ciento de su suel-

JUD][CKAJL 

do. Consecuencialmente, aplicando el cri
terio por ellos empleado, !a suma de sesen
ta-y siete pesos cincuenta centavos ($ 67.50) 
mensuales, o sea el setenta y cinco por cien
to de noventa, provendría de un captial de 
lrece mil quinientos pesos ($ 13,500. 00), 
que al sei~ por ciento (6%) anual daría pa
ra los actores una renta de sesenta y siete 
pesos cincuenta centavos mensuales. 

Como acaba de exponerse, la Sala ha aco
gido del dictamen todo lo que en él está de .. 
bjdamente fundamentado, y sin salirse del 
espíritu d~l artículo 721, haee la estimación 
que armonice con la verdad de los datos 
comprobados, y consiguientemente con la 
equidad y la justicia. 

Podría argüirse, que habiéndose declara
do no probadas las objeciones al dictamen y 
que no habiéndose pedido en tiempo expli
cación, ampliación o aclarac:ión de él, ya el 
juez tiene que aceptarlo como plena prueba. 

En el auto en que se decidieron las obje
ciones se dijo que la estimación de"la peri
cia se haría en la sentencia, lo cual es legal, 
puesto que es en el fallo donde se aprecia el 
mérito de las pruebas allegadas. El derecho 
de las partes, según el artículo 719 del C. J.; 
no le impide al juzgador haeer liso de la fa
cultad de analizar el dictamen para ver si 
reúne las condiciones del artículo 721 ibí
dem, y así proceder en consecuencia. 

Respecto del daño moral, como la anotó el 
tribunal, nada se dijo expUcitamente en la 
demanda ni en el concepto pericial. 

Además, habiéndose reconocido un valor 
ecnoómico a la vida del señor Quiñones Olar
te, no sería tampoco fácil deslindar si en 
esa apreciación quedaban incluídos implíci
tamente todos, absolutamente todos los da
ños. 

Por consiguiente, no es el caso de hacer 
consideraciones aparte sobre perjuicios mo
rales. 

Deduciendo de trece mil quinientos pesos 
($ 13,5000.00) la suma de mil ochenta pe .. 
sos ($ 1,080.00), quedan doce mil cuatro
cientos veinte pesos ($ 12,420.00), que es la 
suma que debe pagar la naeión a los deman
dantes. 

En mérito de lo discutido, la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte Suprema, admi
nistrando justicia en nombre de la república 
de Colombia y por autoridad de la ley, rle
dde: 

Confirmase la sentencia recurrida, con la 
reforma consistente en disponer que el va
lor de los perjuicios que la nación colombia
na debe pagar a los demandantes es la can
tidad de doce mil cuatrocientos veinte pesos 
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($ 12,200.00) moneda corriente, .que se cu
brirán seis días después de ejecutoriada es
ta sentencia. 

Sin costas. 

Ejecutoriado este fallo, pásese copia de él 
al ministerio de hacienda y crédito público 
y a la contraloría .general de la república pa · 

.. ,{ 
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ra los efectos del artículo 554 del Código Ju
dicial. . 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuél-
\7ase el negocio a la oficina de su origen. 

Eleuterio Serna .IR.-Pe'tlro A. Gómez Na
ranjo-Aníbal Cardoso Gaitán - Gustavo 
Gómez Hernández, Srio. en pdad. 

7 

SALVAMENTO DE VOTO 

Para explicar el sentido en que interpreto 
el fallo anterior, en uno de sus puntos, y 
salvar mi voto en otro, hago la presente ex
posición, con el acatamiento y respeto debi
dos y que profeso a la opinión de mis col e-· 
gas. 

Refiriéndose el fallo a la indemnización 
por perjuiCios, expresa cómo de ordinario 
aquélla no tiene· otra función que satisfacer, 
en frente a los beneficiarios, sino la de pro· 
eurar cierto bienestar que reemplace el que 
fue arrebatado por la muerte de una perso·· 
na. Esta tesis, que hallo cierta y que consi
dero fundamental, en materia de indemniza
ciones como la de que se trata en el pleito. 
implica, a mi juicio, un¡1 innovación en la 
jurisprudencia colombiana: la de que en !os 
casos de muerte de una persona, por culp'l 
de otra, no se paga una vida, sino el daño 
que su falta ocasiona a terceros; la indem· 
1lización se concreta, como lo dice la senten· 
cia·, a procurar cierto bienestar que .reempla
ce el que arrebató la :tnuerte. 

Hasta ahora venía siendo un criterio de 
grave perturbación en esta delicada mate-· 
ria, el juzgar que en los casos de accidente~ 
debía pagar el muerto el responsable. Tan 
errónea apreciación ocasionaba consecuen·· 
cias también eqújvocadas en relación con la 
indemnización por el daño. 

Esta no cfebe dirigirse a otra cosa, como 
lo afirma el fallo, sino a procurar un bien
estar que sustituya al que la persona que 
fue muerta· daba a otras. Reemplazar la ac
ción de la víctima respecto a sus deudos o 
allegados, o a terceros, en general, con una 
asistencia, apoyo o concurso que equivalga 

al que s~ dejó de prestar cm~ su muerte. Ello 
da la medida de la indemnización. Cualquier 
provecho que exceda de esa reparación, 
eonstituye un enriquecimiento indebido, quD 
la ley no autoriza. · 

Dice el fallo, más adelante, que el sistema 
para el cálculo de la indemnización, consis
tente en tomar en cuenta la ayuda pecunia
ria del hijo fallecido en función del tiempo 
de la supervivencia de los padres, que yo es
timo acertado, podría conducir . a eventos 
que implicgsen un resultado in~quitativc, 
como en el de un hijo que atiende· a su pa
dre anciano y herido de una enfermedad in
curable, que lo llevará en poco tiempo al se-· 
pulcro, pues con ese criterio, en tal caso, la 
indemnización sería ínfima. Me parece quE 
la consideración que aquí se hace y el ejem
plo podrían llevar a la negación de la tesis, 
ya sentada en la misma sentencia, de que la 
indemnización tiene por objeto reemplazar 
el bienestar que se arrebató con la muerte 
de una persona, desde que pueda aquélla 
comprender un daño distinto al que real
mente se produjo, o sea el desamparo en que 

. el padre quedó durante el tiempo de su su
pervivencia con relación al hijo. Muerto el 
})adre, y si su fallecimiento se produjo por 
razón de enfermedad anterior, extraña al ac
cidente en que murió el hijo, como el mismo 
desenlace fatal pudo haber ocurrido durante 
la vida del hijo, y ·éste dejaría en tal hipóte
sis de asistir a su padre, tampoco hay fup
damento a considerar que por ser pequeña o 
ínfima la indemnización, no corresponda al 
daño que ha de indemnizarse. Si el padre 
muere pocos ·meses después de su hijo, de¡¡-
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ap(l.rece, con el fallecimiento del genitor, el 
l'!ujeto del daño, y con él el perjuicio. 

Si la inteligencia del fallo en c~l punto a 
que me refiero fuese la de que debe pagar
se una indemnización mayor que la que co
rresponde al beneficio que el padre dejó de 
recibir, de parte de su hijo, en el tiempo que 
le sobrevivió, se llegaría, contrariando la 
premisa sentada por la sentencia, sobre la 
reparación limitada a un bienestar que 

:reemplace el que la muerte de una persona 
le arrebató a otra, a un enriquecimiento sin 
cq,usa. . 

Por estas consideraciones estimo que el 
fallo ha de entenderse en forma que no des
virtúe su propia tesis de la reparación Iimi~ 
tada exclusivamente al daño causado. 

Una discrepancia con mis distinguidos co
legas de Sala, sobre cuestión idéntica a la 
que comento, me obligó a salvar mi voto en 
la sentencia de fecha 12 de marzo de 1937, 
que decidió del juicio de Alfredo Borda P. y 
Cleofe Castro de Olarte cgntra la nación. 
publicada en el número 19~6 de la Gaceta 
Judicia]. Allí se cobraban perjuicios por la 
muerte de los padres de un niño fallecido 
dos días después que ellos, y con el mismo 
<;riterio que deje explicado juzgué entonces 
que no existía el daño· que se reclamaba pN·
que un niño muerto no era susceptible de su
frirlo. (Pág. 377, Gaceta citada). 

Interpretada la ·presente sentencia, como 
yo lo hago, en el sentido' de que las indem
nizaciones para casos como el que ella com
prende debe limitarse a reemplazar el bene-· 
ficio que se perdió para otrQ u otros con la 
muerte de una persona, debo manifestar mi 
conformidad con el fallo -en este punto. 

Respecto al modo como ha de hacerse el 
pag-o, dice la sentencia: 

"¿Y cómo se ha de hacer la estimación pa
ra que consulte una compensación equitati
va? Hay que partir de la base de que la obli
gación de reparar es una obligación de ha
cer, por una p~,rte, y por otra, no se trata· 
de obligaciones de alimentar en virtud de _, 
vinculaciones consanguíne.8.s; · de donde se 
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infiere que es lo más indi<~ado condenar a 
una cantidad fija. Si ser cree que esta canti
dad fija, al fallecimiento de los beneficiario:.; 
vendría a representar el papel de una in~. 
demnización sin causa, es porque se piensa 
que en la estimación del monto de los per~ 
juicios sólo debe entrar como elemento inte-· 
grante el dinero con que la víctima del acon
tecimiento contribuía al so10.tén de los bene
ficiarios. Pero se olvida tener en cuenta 
que esa vida, por las especiales reláciones de 
parentesco, podría ser fuente probable .de 
mayores beneficios patrimoniales legítimos. 
Y en esta hipótesis, es justo que ella esté 
representada en _alguna cantidad equita
tiva." 

Observo: 19 Aun cuando se trata de obli~ 
gac.iones de hacer y no son ellas de orden ali
mentario, nada impide, a mi juicio, que la in
demnización sea periódica, así como es suce
sivo el daño que se va a reparar. La ley na
da dispone sobre la forma de indemnizar, 
luego el juez. puede señalarla a su arbitrio. 
2~ Los peritos, al av.aluar el daño y fijar su 
indemnización, no sólo han de tener en cuen
ta el dinero con que la víctima contribuía al 
sostén de los beneficiarios, sino considerar 
que ella podría ser fuente dre mayores bene
ficios, si razonablemente pueden deducirse. 
Pero su· justiprecio bien puede referirse a 
todos los beneficios apreciables en dinero y 
traducirse en una indemnización periódica. 

Esta tesis de la indemnización sucesiva 
tuve también el honor de sustentarla con las 
razones consignadas en el salvamento de vo
to mencionado (Gaceta 1926, págs. 381 a 
383), a las cuales "me remito. 

'Todos los demás puntos, muy ·interesan
tes y doctamnete ·desarrollados en el fallo, 
merecen por mi parte la plenitud de mi acep-· 
tación. 

Con las .observaciones y la salvedad apun
tada suscribo la sentencia. 

Bogotá, junio 15 rle 1938 .. 

Anúbal Cardoso Gaitán . 
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

' 
"Saber las leyes non es tan solamente en aprender las letras dellas, mas en saber el 

5U verdadero entendimiento". (Siete· partidas .-Ley XIII). 
"Summa itaque ope, et alacri studio has leges nostras accipite". 
(Prooemium Institutionum D. Justiniani). 

'll'OMO XLVll BOGO'll'A-AGOS'll'O DiE 1938. NUMERO 1938. 

DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION 

POR 

LORENZO DE LA MAZA RliV ADENEliRA 

(Continuación) 

DIFERENCIA ENTRE LA NOCION DE 
LA FUERZA MAY;QR Y LA N:OCION DE 

. IMPREVISION 

SUMARIO: 23~ Atendiendo a sus elemén
tos objetivos. - 24. Atendiendo a los 
hechos que las originan. - 25. Atendien
do a' sus elementos subjetivos. - 26. 
Atendiendo a sus respectivos dominios 
de aplicación. - 27. Atendiendo a suR 
efectos. - 28. Atendiendo a la interven-· 
ción del tribunal. - 29. Ambas nociones 
puede_n coexistir. 

23. Nos corresponde señalar en este capí
ttulo las principales diferencias entre la im
previsión y el caso fortuito. Lo creemos ne
cesario, tanto más cuanto que un mismo 
acontecimíento, según sus caracteres y efee
ios, puede ser constitutivo de aquélla o de 
éste. 

Si atendemos al elemento objetivo esen
cial de estas nociones, veremos que la impre
visión es completamente diferente de la 
fuerza mayor. 

En efecto, para que un acont~cimiento 
constituya fuerza mayor, es necesario entre 
otros requisitos y según vimos (número 14), 
que se trate de un acontecimiento insupera
ble, de un hecho que haga material y abso-

-lutamente imposible el -cumplimiento de la 
obligación. Es la imposibilidad absoluta. 

En cambio, respecto de la noción de im
previsión, sólo se exige, según vimos (núme-
10 -19), que se trate de hechos, que sin ha
cer imposible el cumplimiento de la obliga
c.ión, la dificultan en forma considerable, la 
hagan exhorbitantemente más onerosa e im· 
pongan al deudor un perjuicio apreciable y 
grave. Basta, en una palabra, la imposibi-
lidad relativa, la dificultad grave. · 

24. Atendiendo a los acontecimientos con 
ocasión de los cuales intervienen estas dos 
nociones, la diferencia es menos fácil de ser 
precisada. 

Reuniéndose los demás requisitos, basta 
un acontecimiento imprevisto para que exis
ta caso fortuito o fuerza mayor (número 
14). 

En cambio, interviene la noción de impre·-

·.·.·''<; 
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visión, cuando se trata de acontecimientos 
más complejos, de un conjunto de hechos; 
y esto sólo no basta; es necesario, fuera de 
la ·concurrencia de los demás requisitos, que 
produzcan, con relación a toda una catego. 
ría de contratantes, una alteración general 
y grave en las condiciones normales de la 
vida colectiva, en el desarrollo ordinario de 
los negocios, en las relaciones económicas y 
sociales. 

25. También existe diferencia entre estas 
nociones atendiendo a los elementos subje
tivos. 

El elemento subjetivo esencial de la no-. 
ción de fuerza mayor consiste en que el he
cho o acontecimiento de que se trate sea aje
no a· la voluntad del deudor. 

En cambio, el elemento subjetivo de la 
nación de imprevisión no sólo lo constituye 
la ausencia de culpa o dolo de parte del deu
dor, sino además, el hecho de que las parte5 
no hayan previsto, ni razonable y lógica
mente podido prever, el acontecimi~nto ge
nerador de la imposibilidad relativa de eje
cución. 

26. D~ferenteS' son también los dominios 
de aplicación de estas nociones. 

El dominio de aplicación de la teoría de 
la imprevisión, según lo veremos más ade
lante, sólo se extiende a las obligaciones 
contractuales que importan prestaciones su
cesivas o diferidas, mientras no estén ínte-· 
gramente ejecutadas y no es susceptible de 

.. ser aplicada a las obligaciones delictuales. y 
cuasi-delictuales, ni a las . que nacen de la 
ley, como tampoco a las que emanan de con
tratos aleatorios o· de cuasi-contratos. Esta 
teoría tiene, pues, un dominio de aplicación 
bastante restringido. 

La noción de fuerza mayor, en cambio, se 
aplica a toda clase de obligaciones y se apli
ca aun a las relaciones jurídicas que emanan 
de los derechos reales, como en los caso.s de 
los artículos 799 y 934 de nuestro Código 
Civil. Su dominio de aplicación es, pues, más 
amplio que el de la noción de imprevisión. 

27. - Ambas nociones tienen, además, 
efectos diferentes. 

El efecto propio de la fuerza mayor es 
eximir de responsabilidad al deudor por la 
inejecución de la obligación, exonerándolo 
de la obligación de indemnizar los perjuicios 
que sufre el acreedor a consecuencias del 
incumplimiento. Deja sin efecto la obliga
ción, si se nos permite hablar así. 
· En cambio, como veremos más adelante, 

la imprevisión sólo atenúa el rigor de los 
efectos de la obligación; su solo efecto e~ 
la revisión de las condiciones del vínculo ju .. 
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rídic0, como regla general y, en algunos ca
sos, suspender la obligación de la ejecución 
o provocar la resciliación del contrato. (1) 

Esta .regla no es absoluta, según Bonne,. 
case. La fuerza mayor bien puede acarrear 
solamente la inejecución parcial de la obli-

. gación, eximir sólo en parte al deudor de los 
perjuicios que debe indemnizar a su acree
dor. Y, a la viceversa, en casos excepcional
mente graves. bien se puede considerar a la 
imprevisión como capaz de ~~onstituír un mo
tivo suficiente para dejar sin efecto la obli
gación, eximiendo al deudm~ de toda respon
sabilidad. (2). 

E:sta opinión de Bonnecase es quizás un 
poco exagerada. Creemos que la imprevisión 
no puede constituír jamás un motivo o ra,. 

· zón suficiente para eximir de responsabili
dad al deudor. Y tanto es así, que el mis
mo Bonnecase expresa que "si se quiere 
salvaguardiar la seguridad · de las relacio
nes económicas y la estabilidad social, es 
preciso mantener la fuerza obligatoria de 
los contratos." 

28.-También se diferencian las dos no
ciones a que nos estamos refiriendo, en 
cuanto a la intervención del tribunal una 
vez planteadas en juicio. 

Respecto del caso fortuito, el tribunal se 
concreta a determinar si concurren los requi 
sitos necesarios para que exista y si el deu
dor no se encuentra en alguno de los casos 
en que responde del caso fortuito según la 
convención o la ley. En seguida, procede a 
declarar exento de respon:sabiHdad al deu
dor. 

Más amplia es, como veremos, la inter
vención del tribunal tratándose de la noción 
de imprevisión. Aquí, no sólo se concreta a 
determinar si concurren lo.s requisitos para 
que verdaderamente exista y sea aplicable 
la noción de imprevisión, sino que debe, 
también, determinar, atendiendo a las cir
eunstancias generales que han originado su 
intervención y a las particulares de cada ca
so, si procede o no la revisión de la obliga
ción; si procede solamente una suspensión 
de la ejecución, .o si procede la resciliación. 
Además, en cierto's casos, tendrá que actuar 
en lo referente a las indemnizaciones que se 
deban. En último término, la amplitud de 
su intervención. depende de los efectos que 
se atribuyan a la teoría de la imprevisión. 

(1) R~specto del S(;ntldo en que emplieamo:~ le. pllla

bra resc!lle.clón, ver el ca.p!tulo 5Q. 

(2) Bonnecaoo; N~ <1113, . .. 
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29.-Se desprende claramente de las dife
rencias anotadas que la fuerza mayor existe 
paralelamente a la noción de imprevisión, 
como instituciones jurídicas independien_tes, 
distintas y separadas. 

Según lo hemos visto, respecto del caso 
fortuito, el punto de vista objetivo es el to
do. Lo que se necesita determinar, para sa
ber si existe, es si el acontecimiento impo
sibilita o no absolutamente la ejecución del 
vínculo. 

Tratándose de la imprevisión, en cambio, 
el punto de vista subjetivo es el que princi-· 
palmente se debe tener en cuenta. Lo que 

. más interesa averiguar es el estado psico
lógico de las partes al contratar, es si pudie
ron o no prever los acontecimientos que dan 
origen a la imprevisión. · ' 

Sin embargo, en legislaciones como la 
nuestra, que exigen respecto de la fuerza, 
mayor acontecimientos imprevistos, es tam
bién digno de tenerse en cuenta el estado 
psicológico de las partes al obligarse. Y en 
estas legislaciones y a los ojos de algunos 
autores que exigen también ese requisito, 
las nociones de imprevisión y de fuerza ma
yor parecen confundirse a primera vista y, 
esta última, aparece con netos caracteres de 
injusticia. . 

Sobre la base de las diligencias anotadas 
entre ambas nociones, podemos afirmar que 
no es posible confundirlas. El hecho de que 
se exija con respecto a la fuerza mayor 
acontecimientos imprevistos, no basta para 
confundirla con la imprevisión, que exige 
además acontecimientos imprevisibles. Esto, 
fuera de las demás diferencias que hemos 
anotado. 

Fruto de la confusión ·anterior es la injus
ticia que pretende verse en la noción de 
fuerza mayor. En efecto, si basta para des
truír la obligación la simple imposibilidad 
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relativa (imprevisión), es injusto que se 
exija la absoluta con respecto a la fuerza 
mayor. Pero no es así. En primer lugar Y 
en términos generales, si bien se exige me
nos tratándose de la imprevisón (imposibi
'lidad relativa), menores son sus efecto3 
(nunca la exención completa del deudor), y 
más difíciles de llenarse sus otros requisitos, 
a los cuales ya nos hemos referido. En se
gundo lugar, la justicia y la conveniencia 
son las que exigén la coexistencia indepen
diente de estas dos nociones, como institu
ciones separadas. 

La justicia y la conveniencia exigen, por 
una parte, que se mantenga incólume la 
fuerza obligatoria de los contratos, y, por 
otra, que no se obligue al deudor a realizar 
lo imposible, como no sucedería de no exis
tir la fuerza ml:¡,Yor. Así, no se destruye la 
fuerza de ley que tienen los contratos, ni SE' 

sorprende, bajo un aspecto distinto, la bue
na fe de las partes, puesto que nadie puede 
ignorar al dar vida a . una obligación que la 
fuerza mayor puede liberar al deudor, pues
to que nadie puede _ignorar la ley según el 
artículo 89 de nuestro Código Civil. 

· Sin embargo, la justicia y la _conveniencia 
no se contentan con eso. Deben contemplar 
también la situación del deudor en los casos 
de imposibilidad relativa de ejecución, y lo 
hacen en el hecho, dando menores conse
cuencias a una imposibilidad menor, me
diante la teOría de la imprevisión. 

En resumen, ni a la justicia ni a la con
veniencia se oponen la fuerza mayor y la 
imprevisión, como instituciones jurídicas 
que coexisten con independencia y separa-
damente. o 

(Continuará) 

(De la Revista de Derecho, J urispruden
cia y Ciencias Sociales de Santiago de Chile) 
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COLABORACiON 

lLA REFORMA l?JENAJL Y JEJL 

Estudio 1~resenntado al ITIT Conngreso Jurídico 
Naciol!lat 

LA liNJOOJLJE DE lLA RJEFOIRMA 

lLa ]!)arte tecn.ica 
- I -

Desde el1Q de julio se comienza a vivir en 
Colombia una nueva etapa en su sistema pe
nal y penitenciario. 

La ley 95 de 1936 es el nuevo Código Pe
nal. La ley 94 de t938 ·constituye el nue,vo 
Código de Procedimiento Penal. 

Ambos estatutos son armónicos. Les ca
racteriza una unidad de pensamiento y su 
ejecución y práctica requiere esa misma ar· 
monía. 

La idea medular de uno y de otro es la 
personalización del delincuente y la aplica
ción .Je las sanciones correspondientes, o sea 
la determinación de la pena dentro del mis
mo concepto de la individualización. 

Las teorías penales contemporáneas re
quieren el estudio de cada caso para aplicar 
debidamente, con técnica, la pena efectiva. 
Y ello con el allegamiento, desde la investí-· 
gaeión, de los da tos de esa técnica. 

La antropología, la sociología, el estudio 
jurídico, el estudio psicológico, las condicio
nes económicas, en suma los elementos refe
rentes a lo psicológico y sociológico del de
lincuente, y a las causas sociales del delito, 
determinan la nece'sidad de una preparación 
especializada para aplicar las nuevas leyes 
penales. 

La peligrosidad del delincuente, las medi
das de prevención, el tratamiento carcelario, 
la penalogía, en una palabra, la vida prác
tica de la reforma· requiere a su vez la crea
ción o la adaptación de penitenciarías, cár··. 
celes, colonias penáles, manicomios crimina
les y reformatorios para los menores delin
cuentes. 

Es un vasto programa ei de la refQrma pe-

nal y penitenciaria: Pero es una necesidad 
de la república el realizarlo. 

Ha correspondido a la administración del 
presidente López sentar las bases técnicas 
de la reforma. Es innegable que su empeño 
ha sido 6lficaz. Bastaría sólo la considera
ción de animador de la transformación pe
nal y de concatenador de la técnica en la · 
constitución de las sendas comisiones de 
asuntos penales y penitenciarios que· prepa
raron los nuevos códigos, para fijar su ac
ción como punto efectívo, de arranque en 
una obra social, cuyo perfecc.ionamiento in
cumbe a los hombres de gobierno. 

Y, es de apuntarse también que la técnic2. 
que caracteriza la reforma sea -hasta don
de es posiblemente nacionalizar lo universal 
científico- obra de· especialistas colombia-
nos, quienes realizaron el trabajo prepara
torio de la adaptación y del medio, es decir, 
de lo real y propio, esencial para destacar 
una personalidad individual, o para inter
pretar debidamente una colectiva. 

Carlos :Lozano y Lozano, Rafael Escallón, 
Jorge Eliécer Gaitán, Carlos V. Rey, Luis 
Rueda Concha; Parmenio Cárdenas, Timo .. 
ieón Moneada, José Antonio Montalvo y Va
lerio Botero Isaza, unos desde 1925 y otros 
en la última comisión de los estudios prepa
ratorios de la reforma supieron aportar su 
crítica y su contingente a las leyes 95 de· 
1936 y 94 de 1937. (1). 

( 1) El Código Penal vigente es la· ley 19 de 1890. Es

te código es ,en verdad una revisón con algunas refor

mas, hecha por el Consejo de Estado del Código Pe·· 

na! del Estado Soberano de Cundinamarca ·de 1858, el 
cual a su vez reprodujo el de la Nueva Granada de 

1837, en cuya ¡expediCión tanta parte tuvo -el general 
Santander. 

La primera tentativa de reforma, .a)doptando como 
nacional el código de ·cundinamarca de 1858, en vicr-tud 

de la unidad legislativa de 1886, se proyectó por el 

consejero de Estado doctor Demetrio Porras. En el año 

de 1889 elaboró el doctor Porras un proyecto de Códi
go PenaJl. 

En 1912 el eminente penalista nues.tro, doctor José 
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La base de la reforma penal y penitencia
ria es firme. Tangible es· en la técnica. La 
constituyen dos leyes cuya vigencia empie
za ahora. 

La parte práctica 
'· 

Pero como apuntábamos antes deben ve-
nir las me.didas complementarias para la 
parte práctica. 

Entre esas medidas hay algunas cuya ini
ciación empieza. Hay otras que aún están 
en proyecto. Todas ellas son convergentes. 

, Exigen una concatenación de esfuerzos, de
pendientes unos del gobierno nacional, otroR 
de los departamentales, y otros de los muni
cipales. Se traducen ellos en la parte mate
rial, pero han menester de un criterio y de 
una acción conjunta y cooperadora en el 
éxito de la reforma penal y penitenciaria. 

Ni el Gobierno Nacional, ni los Gobiernos 
Departamentales y Municipales pueden cejar 
en el empeño de tomar las medidas y arbi
trar fondos para atender a los resultados 
prácticos que la técnica de la reforma indi
ca, y que el fenómeno social de la preven
ción, represión y tratamiento de la delin

·euencia necesita como fenómeno social. 
Desde luego la reforma ha sufrido críti

eas y puede ser objeto de otras. Ello es na
tural. El acierto en todas las cosas, y más 
en las complejas, está sujeto a cambiantes 
según las situaciones o los puntos de vista. 

Vlceute Concha, pres.entó un proyecto completo de Cé

digo Penal. No llegó a ser le~ entonces. 
En 1922 la. ley 109 de €Se año aprobó, _con algunas 

modificaciones, el proyecto de Concha. 
La vigencia del código aprobado por la citacUl. .ley 

109, la. aplazó luégo la l!ey 81 de 1923. Creóse entonces 
por esta ley una comisión •de especialistas colombJa· 
nos para que examina1·an técnicamente ·la Reforma 
Concha, y presentaran el proyecto definitivo, porque 
en el campo penal emp.ezaba. a iniciarse otro criterio. 

En 1925 presentó la comisión colombiana· un pro

yecto completo .. que el profesor Enrico Ferri encomió 

desde el punto de vista del c:Lesarrollo de la ciencia pe

nal. 
"A pesar de esto -dice la comL~ión penal y pen!ten .. 

ciaria actual en su exposición de motivos-- el proyec

to. d,e 1!!25 no fu:e discutido, ni siquiera estudia,do por 

las cámaras; por Circun~tancias que no alcanZB.IIlOS· a 

explicar, no se le dio curso, y en Hi26 se contr:l.tó una 

misión extranjera, compuesta "de modestos funciona

rios ital!anos, que ignoraban totalmente las conr.!icio
lles de nuestro ambicente, que vinieron al país con el. 

ánimo preconcebido de suprimir las modernas tenden-
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La· orientación en materia de escuelas pe
nales produce reparos en la técnica. ·No ht:
ntos de ocuparnos de ella por la sencilla ra-· 
zón de que bien o mal, la reforma penal y 

- penitenciaria es ya un estatuto legal, y por
que propiamente no' hemos tenido ocasión 
de ver un estudio que vulnere la técnica 
adoptada por la reforma. 

Los comentarios que se han hecho alrede
dor de ella han versado en lo fundamental, 
sobre todo el del doctor Gutiérrez Gómez, 
Procurador Delegado en lo Penal y competen 
te e ilustrado perito en Ja materia, acerca de 
la aplicación de las nuevas leyes, por caren
cia actual de elementos para realizar la re
forma. 

No negamos que el repato es fundado, que 
és cierto que actualmente no existen algu
nos elementos, ni se han proporcionado cier
tos medios para la práctica integral de la 
reforma. 

Tampoco desconocemos que puede haber 
serias dificultades· de presupuesto para el 
sostenimiento de los Jueces de Instrucción," 
ya que los Alcaldes e Inspectores de policía 
sólo tienen el carácter de funcionarios de 
instrucción en contravenciones cuyo conoci
miento corresponda a la policía y a los juz
gados municipales. Pero aparte de que pu
diera adoptarse una medida de transición, 
no es aventurado afirmar que dada la impor
tancia de llevar a la práctica la reforma pe-· 
nal y penitenciaria, el Congreso compenetra-

cias que tenía el proyecto de 1925 y de regresar al de 
1912, como en E'f:ccto lo hicieron en el pro:yecto presen
tado en agosto de 1927, que el mismo tratadista F6ni 
calificó de paleontología juridtc~. como quiera· que elt· 
minaba del Código Penal las med~das d,e segurid:zt:i y 
todas aquellas innovaciones de que no carece ningun:> 

de los proyectos de reforma presentados en los últimos 
V&inte aüos en los diverso país.es del mundo civ!lizado. 

Así l.8B cosas, era natural que el proyecto de la mi

sión italiana, presentado en 1927, no tuviera acogida, 
·y que se paralizaran los trnlia.jos de la reforma penal 

en Colombia, hasta que vino la ~y 20 de 1933, en vir·· 

tud de la cual se organizó a principios de 1934 la a.c~ 

tual comisión nacional de asuntos penales y peniten

ciarios, y se reanudaron los trabajos, en la. esperanza 

_de que en esta ·ocasión fueran coronados por un éxito 

feliz y completo." 

Son, pues, los estudios de profesores colombianos !a 

base, medula y concatenación de la reforma penal y 

penitencl~ui.a. Y esa la ra:oron por la cual el autor de 
este comentario cita orgulloso el nombre de los profe
sores que integraron las dos comisiones, téCnicas y 

fructuosas. 
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do de su· trascendencia variase siquiera en 
parte su política desatentada de auxilios Y 
atomización del presupuesto, para at'Pnder a 
materia tan esencial como es esta general 
de' 'una política de prevención y lucha con~ 
tra la delincuencia. 

No hay que olvidar por otra parte, que 
ninguna reforma se verifica con todos los 
medios de acción requeridos, de un golpe. 
Adaptación, adecuación, preparación son ne~ 
cesarías. Una etap-a sigue a otra para con
seguir cualquier desarrollo. Lo importante 
es la continuidad de ellas dado el impulso 
inicial. 

Aplicando un criterio efectivo para apre
ciar la reforma, siguiendo un método prag~ 
matista, hemos de convenir que ella es útil, 
y que por lo tanto para llevarla a término 
cumplido, las medidas que la complementen 
y desarrollen tienen que ser prácticas. · 

Entre esas medidas complementarias y 
convergentes se han iniciado l~s siguientes: 

a) La del D¡ecreto número 1405 de 7 de ju
lio de 1934, referente a la organización car
celar1a y régimen de establecimientos peni
tenciarios, expedido por el presidente de la 
república en ejercicio de las facultades .?X

traordinarias que le confirió la ley 20 de 
1933. 

b) El Decreto número 259 de 16 de febre
ro de 1938, por el cual se fija el personal y 
asignaciones del departamento de prisiones. 

e) La Ley 102 de 1936 sobre construcción 
y arreglo de prisiones, y que permite ena
jenar inmuebles nacionales que no estén des
tinados a fines previstos en las leyes, para 
dedicar su producto a la construcción de 
prisiones y arreglo de penitenciarias. 

d) La Ley 82 de 1938 que prorroga por 
cuatro años más a partir del 1 Q de mayo de 
1938, las facultades extraordinarias confe- · 
ridas al gobierno y al presidente de la repú
blica por la ley 102 de 1936, en relación con 
la reforma y construcción de los estableci
mientos de detención, juzgados de menores 
y reformatorios, y en general la organiza
ción científica de la lucha contra la delin
cuencia. 

e) La Ley 118 de 1937 que autoriza la 
construcción de manicomios para delincuen~ 
tes y les auxilia cuando los erijan los depar
tamentos. 

f) La organización que ya funciona de la 
Escuela de Estudiós Penales Especializados. 

g) Y la creación de las colonias penales, 
cuya organización también contempla el D,e
creto 1405 de 1934. 

Lo efectivo de estas organizaciones la 
continuidad de las iniciadas, la apropia~ión 
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de fondos para prisiones, reformatorios, ma
nicomios y colonias, es precisamente la eta
pa que sigue a la base legal de la reforma y 
que necesita atenderse en los prespuestos 
nacionales, departamentales y municipales 
con los fondos que les son propios y dentro 
de la unidad que debe informar la materia. 

Hay manera de continuar lo iniciado y de 
emprender lo que falta? Pueden allegarse 
medios y esfuerzo para que la reforma pe
nal y penitenciaria se asiente en la reali-
dad? • 

Creemos que sí, si con método se procede 
y con continuidad se obra. 

En nuestro sentir hay tres elementos 
complementarios de la reforma ya iniciados 
v cuya realización es cuestión de método: 
son ellos la construcción de las penitencia
rias, la de los reformatorios penales y la de 
las colonias agrícolas penali~S. 

~ II -

I.AS MJED:ll.DAS COMlP'I.EMENTAJRliAS 
DE I.A lRElF'OlRM'A 

a) I.o inieiali 

Cuando el Poder Ejecutivo, en virtud de 
las facultades extraordinarias que le confi
rió la Le,y 20 de 1933, expidió el Dacreto 
.1405 sogre Régimen Carcelario y Peniten
ciario, comentamos así la medida: 

"Más que una revolución, el decreto en re
ferencia es una creación sobre la materia. 
En lo relacionado con la organización car
celaria y el régimen de establecimientos pe
nales, la república no ha tenido nada cientí
fico ni adecuado al mejoramiento de quie
nes, por cualquier circunstancia, han caído 
bajo Jas s~nciones legales. Salvo dos decre

·tos fragmentarios, el de la abolición de cier-
tos castigos y el de la separación teórica de 
detenidos y condenados, l.a labor de los go
biernos en este importantísimo ramo de la 
administración pública ha sido la de la ruti
na sin solución de continuidad con los siste
mas coloniales. 

"Ni cárceles adecuadas, ni penitenciarías, 
ni colonias penales, ni organización de tra
bajo, ni atención a las neeesidades de higie
ne, ni estudio de la parte psíquica de los pe· 
nadas, ni formación del p·ersonal directivo y 
disciplinario, en una· palabra, ausencia de 
toda idea o sistema tendiente a la educación 
moral, o a la creación de Xa oportunidad, por 
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el trabajo, en la regeneración de presos o cel costeada y servida con fondos municipa
convictos, es y ha sido la modalidad peni- les que en cada cabecera de circuito judicial 
tenciaria en Colombia". (1). co;responde al respectivo departamento su-

El Decreto sobre Régimen Carcelario y ministrar el local para cárcel, siendo de car
Penitenciario es un verdadero Código, rign- g-o de la nación los gastos de material, di
rosamente articulado, que en 290 disposicio- . rección y vigilancia, y lo mismo acontece 
nes estatuye las nuevas normas a que ha . con la cárcel de toda cabecera de distrito ju-
de sujetarse el funcionamiento carcelario, dicial. 
en todas sus fases, desde la provisión y sos- :~j Las penitenciarías son de cargo del f!O-_ 
tenimiento de los establecimientos de ~~s-~ bierno nacio~al, lo mismo que las colomas 
tigo hasta la parte referente a la educaciOn,IJ. penales y agncolas. . 
trabajo y observación metodizada de la con- ;1~ El Decreto número 1405 establece esa o~
ducta de los penados, en busca de su rege- o·anización, y prescribe que en los respecb
neración. ~os edificios carcelarios exista separación 

·Preparado ese estatuto por la Comisión de entre hombres y mujeres, menores y adul
Asuntos p,enales y Penitenciarios, su eje es tos, sumariados y enjuiciados. 
como el del Código Penal y el de Procedí-· Abordando el tópico de manera resuel,ta, 
miento en l~ materia, la individualización e1 doctor Francisco Bruno, director general 
del delincuente y de la pena. De ahí lo ar- de prisiones, perito en la materia, en. quien 
mónico de la reforma en la parte técnica. la dedicación a estos estudios no es ocasio-

Es ella, por lo tanto, en la esfera de lo téc- nal, en sus sendos informes de 1936 y 1937 
nico, una creación. Y en es9, parte la refe- al ministro de gobierno consigna el dato si
rida medida convergente de la reforma pe- guiente: 
nal es tangible. "En virtud de muy antiguas disposiciones 

En cuanto a su traducción en el hecho legales, muy justas, corresponde a lofl de
real, en la materialización o práctica de ese partamentos suministrar los edificios para 
Estatuto, dependiendo como depende, en cárceles de distrito y de circuito judicial: 
gran parte de la construcción de edificios o diez y ocho 0e las primeras y ciento veniti
de la adaptación de los existentes para pe- :;Jete de lHs segundas. Pero la obligación se 
nitenciarías y cárceles del tipo requerido ha cumplido tan imperfectamente, tan em
por la reforma, ya algo se ha hecho Y es píricamente, que - puede confesarse a pul
preciso continuarlo, desde luego conformán- . món abierto - en Colombia no hav cárcP- · 
dose a la índole del nuevo régimen carcela- les. ni siquiera en la capital de la Repúbl~-
rio y penitenciario. ca". <1). 

Sólo por obra del método y de la continui- Igualmente, apunta el mencionado Direc-
dad, y por la selección de las obras en su im- tor que de estas cárceles sólo Medellín pue
portancia y con la aprobación de los recur- de presentar hoy una aue al terminarse co
sos, sistemáticamente dedicados a lo fac- rresponde a las necesidades de la reforma. 
tibie, puede asegurarse en etapas sucesivas En Cúcuta acaba de inaugurarse una cárcel 
la const"rucción y adecuación de lps locales construída con los requisitos del caso y do-
destinados a penitenciarías y cárceles. tada de todo el menaje necesario. 

Factores geográficos, étnicos e históricoR, En el departamento del Valle. en Palmira, 
y la organización. constitucional, que es su constrúyese otra cuyas proporciones permi
resultante, determinan en Colombia la per-- ten adaptarla a penitenciaría. 
sonería de tres agrupaciones de Derecho Pú- Son, pues, tres }o¡: edificios para cárcel 
blico: nación, departamento Y municipio. que reúnen las condiciones típicas de su ob-

Las necesidades de esas entidades se pro- · t Je .o. 
veen con fondos o contribuciones propios, Pero como el servicio ha menester de diez 
que en la· autonomía administrativa dedica y ocho cárceles de distrito y de ciento vein
cada una de ellas a los servicios públicos. tisiete de circuito judicial, y no es posiblP 

aspirar a que los departamentos dediquen 
b) Cárceles en sus presupuestos las partidas suficientes 

para construir todas sus cárceles durante 
Disposiciones legales vigentes determinan · una sola vigencia, el mismo funcionario con

que en cada municipio debe existir una cár-

(1) "El Tiempo". Edición del 6 de julio de 1934. 
(1) Exposic~Ón del D. G. de Prisiones al M. de G. 

1936. 
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ceptúa que en el Presupuesto Nacional se 
apropie una partida siquiera 'de ciento cin
cuenta mil pesos para las cárceles de Distri
to Judicial, es de,cir, para aquellas que de
ben organizarse en las capitales de los de
partamentos. 

Limitó su aspiración el Director General 
de Prisiones a la construcción o adecuación 
de catorce cárceles de distrito judicial, Y 
prescindió, con muy buen acuerdo, de las 
cuatro restantes de esa clase y de las cien
to veintisiete de circuito júdicial. 

Sin embargo, el Congreso no apropió en 
1937 la partida de ciento ·cincuenta mil pe
sos requerida, y en síntesis sólo quedó vi
gente para arbitrar recursos, lo dispuesto 
por l~ Ley 102 de 1936, en virtud de la pró
rroga de autorizaciones de la Ley 82 de 
1938, que permite la venta de ciertos bienes 
nacionales para la construcción de cárceles, 
mediante arreglo con los departamentos. 

Esta realidad no puede aceptarse como in
modificable, expresa el Director General de 
Prisiones, por lo cual "es necesario que el 
departamento reforme, asee, higienice, hu-
manice sus edificios propios destinados a 
cárceles de distritQ y de circuito". {1). 

Lo cierto es entonces que por lo pronto no 
hay cárceles apropiadas de distrito y circui
to judicial; que no obstante eso la falla pue- _ 
de colmarf:e, mientras en el curso de algu
nos años los departamentos en empresa so
lidaria, construyen los edificios, votando 
sistemáticamente en sus presupuestos 1as 
respectivas partidas; pero al mismo tiem
po se impone que adapten los edificios que 
ahora tienen dedicados· a ese servicio, pro
cediendo en las erogaciones con un criterio 
de emulación regional en pro de una mejora 
que imponen los tiempos y que debe carac
terizar el sentido positivo de un mejor~-· 
miento social. 

e) JLas JPIOOitenciarías 

En lo paulatino de este avance y en lo fac: 
tibie en nuestro medio, fuera de la adapta
c:.ión de que se habla, menester es desaten
der por ahora, aplazar la erección de edifi
cios nuevos para cárceles, cuyo costo incum
be a los departamentos, para dar cima a la 
realización de los reformatorios y de las pe
nitenciarías, esfuerzo presupuesta! que toca 
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a los tesoros departamentales y al erario na
cional, respectivamente. (1). 

En cuanto. a penitenciarías, cuyo costo in
cumbe al gobierno nacional, tiénese: 

Una de primera clase (la penitenciaría 
eentral de Bogotá). 

Tres de segunda clase, las de lbaué, Pam
plona y Tunja. 

Y cinco de tere.era clase, las de Cartag!:!
. r!a, Manizales, Medellín, Pasto y Popayán. 

Esa clasificación es la que da el Decreto 
número 259 de 1938. 

En materia de régimen, sobre todo en la 
penitenciaría central, con ciertas adecuacio
nes y mejoras, la dirección Keneral. de pri
siones ha implantado métodos cónsonos con 
la reforma. 

En las otras se sigue la misma política 
carcelaria, hasta donde ello es posible dada 
la condición de los locales, y la labor del mis
mo director de prisiones ha conseguido, aun
que muy modestamente, dotarlas de un per
sonal que atienda y sirva al nuevo régimen. 

El costo actual en los ~stablecimientos d~ 
c·astigo por el renglón de sueldos de emplea
dos de penitenciarías y cárceles es ·de 
$ 713,104. 

El costo de manutención de $ 542,527.14. 
En materia de construcciones sólo se ade

lanta la de la Central de Bogotá, en el sitio 
de "La Picota". Su costo requiere una apro
piación presupuesta! ánual superior a la que 
ahora tiene. Ochenta y cinco mil pesos se le 
asignó en el presupuesto vigente. Concluí
da esta penitenciaría podrán eliminarse las 
aetuales -inadecuadas de Tunja, Pamplona y 
la Central actual del Panóptico, pues queda
rá con una capacidad para mil (1,000) pre
sos. 

(1) Las cárceles municipales sort 805. El costo de 
su construcción o do su· adaptación, higiene y seguri
dacl. como su servicio y person.aJ co:rrésponde a los re.s
pectivo.s municipios (artículo 19, decreto nú~ro 1405 

áe 1934, ley 49 de 1931, a.rtículo lg, Constitución, ar
tículos 194 y 195). 

No hay, pues, Qara qué ocuparse por ahora de la 
tonstrucción <ce cárceles muntcipa.ies. Ello es un gas
to municipal. Les Gobernadores :r las Asamble.as·, sí 
pueden dentro d_e una obra de C•Joperaclón, lmponf;r 

a los municipios la obllgación de destinar las partigl
paciones o auxmos distintos de los legales (10 por lOll 

de rentas de llcores y degüello) ru construcción o adap-
taflión de cárceles :municipales, con parte siquiera de 
esos auxilios. Y objetar los acuerdos de presupuestos 
en que no se haga esta destlnació:tl o en que no apa-

(1) Exposición -del D. G. de Pl'lslones al M. de G. 1·ezca partida 'de otra pro®dencla para la construcción 
1937. de la cárcel ~unlcipal respectiva. 
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El Departamento del Valle ha venido cons
truyendo una cárcel en la ciudad de Palmi
ra. Esta cárcel podrá adaptarse para una 
penitenciaría, pües sus planos ·y disposición 
obedecen a la técnica de la reforma. El go
bierno . nacional ha tomado a su cargo la 
conclusión de ese edificio, .y según nós lo ha 
informado el director de prisiones, y ese es 
su plan, concluída se eliminarán las peniten
ciarías de Cartagena, Manizales, Medellín, 
Pasto ·y Pop:iyán, para concentrar en la de 
Palmira los reos reclusos ahora en las peni
tenciarías inadecuadas de las mencionadas 
ciudades. 

En !bagué existe una penitenciaría, pero 
el plan de la dirección de prisiones es adap
tarla para concentrar en ella las mujeres 
delincuentes de la República · 

De lo anterior se viene en conocimiento 
que el país estará dotado de tres grandes 
penitenciarías: la de Bogotá, en "La Pico
ta"; la de Palmira, y la de !bagué, ésta para 
mujeres. 

Constrúyense las de Bogotá y Palmira. 
Sus trabajos van_ adelantados. · Puede ini
eiarse la adaptación de la d-e Ibagué. Todas 
estas obras, sin embargo, necesitan una 
apropiación en el presupuesto nacional su-
perior a la ·existente. · ' 

No es posible continuar con una partida 
de ochenta y cinco mil pesos anuales para 
la sola construcción de- la penitenciaría cen
tral. La refroma penal y penitenciaria de
be ser entendida no teórica sino práctica
mente. 

d) E] costo 

Los presupuestos son un índice de las ac- . 
tividades y· del pensamiento del Estado. A 
este fin nos pare~e pertinente, para destacar 

. la urgencia de lo indispensable y lo útil· v 
en ello está lg reforma penal y penitendi~
ría. las siguientes cifras: 

El capítulo 61, auxilios y conservación de 
monumentos de la liquidación del presu
uuesto vigente, vale la suma de $ 2.704,000. 
La mayor parte de esos gastos correspon
den o deberían corresponder a los munici
pios v a los departamentos. Propiamente no 
son gastos nacionales. Compárese esa cifra 
de $ 2.704,000 con la de $ 85,000 dedicados 
a la construcción de la penitenciaría cen
tral de Bogotá, es decir, a la reforma pe
nal. (1). 

(l) Liquidación del presupuesto vigente. DeCreto nú
meor !H40 de 1937. 
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No sería mucho exigir, para la realización 
de ésta, que el Congreso restara de la parti
da de auxilios, una siquiera de un millón de 
pesos anuales para la construcción de las 
tres grandes penitenciarías que exige la re
forma penal. 

En tres años de continua labor podría sa-
carse avante. 

Precisa tener la visión de conjunto en es·· 
tas materias. 

Anexos a las penitenciarías deben estar 
los manicomios criminales. 

El artículo 29 del Código Penal nuevo es
tatuye que las sanciones para quienes pa
deican de enajenación mental consisten en 
la a,plicación de las medidas de seguridad. 

El artículo 61 determina que una de ellas 
es la reclusión en manicomio criminal o en 
colonia agrícola especial para .esta clase df: 
delincuent~s. 

e) 1Los manicomios 

El capítulo 2Q del título 2Q del Código de 
Procedimiento criminal, referente a la eje
cución de las medidas de seguridad; da por 
sentado la existencia de los manicomios cri
minales. 

Por manera que la reforma penal requie
re con categoría de primer término, al igual 
de las penitenciarías, esta clase de estbale-
eimientos. -

Verdad es que la Ley 82 de 1938 al pro
rrogar por cuatro años las -autorizacioneF~ 
conferidas al poder ejecutivo para la venta 
de ciertos edificios nacionales, dedicando su 
producto a las necesidades de la reforma pe
nitenciaría, dará sin duda recursos, pero es 
igualmente indudable que mientras se ve
rifican esas operacinoes de venta. la partida 
que en el presupuesto nacional debe dedicar-· 
se al ramo, ha de ser proporcionada anual
mente a la efectividad de la 11ueva política 

.penal. 

f) Los reformatorios 

El artículo 61 del Código Penal prescribe 
que lqs delincuentes a que se refiere el ar
tículo 30 del mismo, es decir, los menores 
de diez y ocho años que incurran en infrac
ciones serán recluidos en una escuela de 
trabajo o en un reformatorio para aplicar
les las medidas de seguridad. 

El Decreto número 1405 de· 1934, sobre 
régimen carcelario y penitenciario, en su ar
tículo 7Q determine que en cada Departa
mento debe funcionar un reformatorio pa
ra menores abandonados o delincuentes. 



70S GACE1'A 

El título 2° del Código de Proce<iimiento 
Criminal, en su capítulo. 3Q, determina que 
el juez de menores_ que imponga a éstos me
didas de seguridad lo hará en muchos casos 
recluyendo al menor delincuente en un re
forio. 

En los reformatorios, como queda dichc, 
el costo de su construcción es de cargo de 
los departamentos. 

Las Leyes 98 de 1920 y 15 de 1923 fija
rori las condiciones sobre todo en cuanto a 
jueces y médicos de menores. 

El artículo 34 del nuevo Código de Proce
dimiento Penal (título 2Q; eapítulo 19) orde~ 
na que en cada capital de departamento ha·· 
brá un juez de menores que tendrá jurisdic
ción en el respectivo departamento, y en las . 
intendencias y comisarías que determine el 
Gobierno. 

g) JRefonnas existettes 

Por manera que a la fecha, según estos 
mandatos y esta organización, deberían es
tar listos catorce reformatorios para meno
res, los correspondientes a cada capital de 
departamento. ·Existen ·funcionando sólo 
cinco, que son : 

El de Fontidueño, en Medellín; el de Ma
nizales, el de Cali, el de Fagua, en Cundina
marca, y el de Piedecuesta. · 

·De éstos el de Fontidueño en Medellín tie
ne una organización modelo y tiene edificic•s 

·apropiados a la reforma. 
El de Fagua está pára concluirse y repre-

senta el tipo del reformatorio moderno. 
El de Cali es un nuevo edificio. 
El de Piedecuesta está en uno adaptado. 
Y el de Manizales satisface. 
Faltan, pues, nueve reformatorios que 

deben proveerse cuanto antes, y es menes
ter atender a ·escuelas tutelares que son· los 
reformatorios para niñas delincuentes o 
abandonadas. 

En Bogotá funciona la del Buen Pastor. 
pero se nece.sita: construir un edificio en 
(•ondiciones propias para su destino. En Me
dellín sí existe una escuela tutelar para ni
ñas que tiene una excelente organización. 

h) ]Reformatorios Jl):rovisiolllal~s 

Como la construcción de estos edificios de
be hacerse por los departamentos, y hasta 
la fecha sólo' hay cinco reformatorios para 
niños y dos para niñas, y la construcción de 
los nueve restantes implica un desembolso 
para cada departamento no menor de cin
cuenta mil pesos ($ 50,000), bien podrían 
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éstos empezar por adaptar casas con sus 
respectivos lotes de un área no menor de 20 
hectáreas en los alrededores de cada una de 
sus capitales,· mientras en el curso de dos 
años entregan al gobierno nadonal para su 
dirección y al servicio de la reforma penal 
los respectivos edificios. · 

No creemos que el esfuerzo para esta 
adaptación de edificios y el costo de cons
trucción para los definítivos, sobrepase la 
capacidad fiscal de cada departamento. 

El cuadro que insertamos a continuación 
muestra el monto de los presupuestos actua
les de los departamentos. 

CONTRALORIA GENERAL DE ILA lftEPlJBILICA.

. DIRECCION NACIONAL IDE ESTADISTJ!CA. 

GRUPO VQ 

FISCAL Y liD1\iiNISTRATl!VO 

PRESU~ESTOS DEPARTAMENTALES DE GASTOS. 

Departa

mentos 

VIGENCIA 1937-193H. 

DATOS COMPARATIVOS 

Periodos Flsca.les 

Antioquia .. Enero a Dbre. 1938 ......•...• 

Atlántico ... Julio 1936 a junio 1937. , ... , 

Presupuesto 

general 

7.437,345.80 

1.672,833.84 

Bol! v.a.r ..••. Julio· 1937 a junio 1938 . . . • . . 2.504,495.96 

Boyacá ..... Agosto 1937 a Dbre. 1938.... 2.511,889.90 

Caldas ..... Julio 1937 a j\iriio 1931!. . . . • 7.128,931.94 

Cauca ...... Junio 1937 a junio 1931!..... 1.189,599.12 

Cund ....... Junio 1937 a junio 1931!. . . . • 6.589,301.66 

Huila ....... Enero a diCiembre 1931!..... 748,881.95 

Ma!Jidalena.Sepbre. 1937 a agosto W38... 1.543,481.53 

Narlño .. , .. Ene;ro ·a Dbr¡e, 1938 ......... , 1.315,303.51 

N. de Sant .. Julio 1937 a junto 193:B ...•... 1.345,820.00 

Santander .Ene·ro a diciembre 1938...... 5.019,416.75 

Tollma ..... Julio 1937 a junio 1938. • . . . • 2.169,197.96 

Valle ....... Julio 1937 a junio 1938. • . • . . . 4.320,080.00 

TOTALES. . . . . . . . .. . . . . . 45.496,498.92 

NOTA-Las cifras se refieren a la vigencia, 1936-1937, 

porque hasta la fecha no h1~y presupuestos pa
ra 1938-1939. 

Analizando las cifras anteriores se observa 
que el presupuesto departamental más cuan
tioso es el de Antioquia que alcanza a la ci
fra de $ 7:437,345.80, y que el presupuesto 
más modesto es el del Huila con una entra
da de $ 7 48,881 . 95. Los otros presupuestos 
departamentales pasan de un millón de pe
sos. 

N o parece fuera de la realidad, de las po
sibilidades departamentales, y sí dentro de 
la previsión y de la cooperaci6n a la refor-
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ma, que sea un gasto excesivo el dedicar 
diez o doce mil pesos anuales para alquilar 
una finca y adaptar su casa a reformatorio 
de menores en las capitales de departamen
to donde no se ha provisto aún edificio y 
campo con tal fin. 

Y no es tampoco esfuerzo desproporcio
nado sino común y corriente, el apropiar 
una partida de veinte mil pesos en dos o tres 
años consecutivos para obtener el edificio 
y campo definitivos. 

N o creemos que tomando la cifra mínima 
de esos presupuestos, que es la del Huila, 
sea erogación _aplastante la indicada en un 
presupuesto de $ 7 48,881. 95. Huelga en
tonces referirse a los demás presupuestos 
que pasan todos de un millón de pesos. 

La verdad e~s que una sistematización y 
un obrar de consuno y en acción continua 
anual permite la vida de la reforma por aho
ra y su implantamiento definitivo después. 

Adaptados campos y edificios para refor
matorios, mientras se construyen los esta
bles, el sostenimiento y administración es 
de cargo del gobierno nacional. 

i) Colonias penales 

Dos· colonias penales agrícolas tiene fun~ 
dadas ya el gobierno : la de Acacías y la de 
Araracuara. 

Su importancia como medida complemen
taria de la reforma no admite comentarios. 

Una tercera es necesaria. N os a treveÍnos 
a indicar como Jugar de su ubica·ción la cor
dillera central en donde existen baldíos en
tre los departamentos del Huila y del V:alle. 
No sólo por el clima, por la oportunidad de 
cultivos, por lo céntrico del sitio, sino por
que, además, cumplida la sanción, los pena
dos que deben dedicarse a la agricultura 
tienen mercado fácil para sus productos. 
realizada su readaptación a la vida normal. 

j) Separación de jurisdicciones 

Otra medida complementaria ya en vigor 
es la de la nueva división territorial judicial, 
en virtud .de las autorizaciones de la Ley 33 
de 1935. . · 

En materia penal esa división casi acabó 
con la jurisdicción mixta. Dentro de un to
tal de 287 jueces de circuito redujo a 45 E:l 
número de juzgados de conocimiento pro
miscuo. 

El' Código de Procedimiento Criminal re
quiere la eliminación de esos juzgados pro
miscuos y plantea la separación de salas es
pecializadas en los tribunales superiores en 
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donde aún existe por razón del número de. 
magistrados conocimiento mixto de negocios 
penales y civiles. 

- III -

CONSliDEJRACKON IF'KN AlL 

De la discriminación general; y como sín
tesis de la reforma penal, resulta: 

1 Q Que su parte técnica está terminada 
con la expedición del nuevo cÓdigo sustanti
vo y del de procedimiento. 

2Q Que por la nueva división judicial ví
gente que establece la especialización en el 
C'onocimiento de los asuntos criminales su
primiendo· los juzgados mixtos y creando 
los circuitos penales, se hace viable el espí
ritu del nuevo código. 

39 Que para el efecto de la aplicación de 
las sanciones dentro del criterio que infor
ma la nueva reglamentaqión penal, o sea, las 
medidas convergentes para su efectividad 
práctica, hay algunas ya iniciadas, como la 
construcción de penitenciarías, el estableci
miento de algunos reformatorios penales 
para delincuentes menores y la fundación 
de dos colonias agrícolas penales. 

49 Que en materia de cárceles de Distrito 
Judicial, de Circuito y Municipales, fuera de 
la adaptación realizable en muchas y de su 
lJigienización, no es posible por ahora pen
sar en su mejora por carencia de recursos, 
lo que equivale en la práctica a un aplaza
miento de esa medida complementaria de la 
reforma, para dedicar una acción sistema
tizada y continua de los departamentos y de 
la nación a las penitenciarías, a los refor-

-matorios y a las colonias agrícolas penales, 
que en nuestro sentir son primordiales, da
da la tendencia de las nuevas sancio:&es para 
el rodaje pautlatino de la refórma. 

Intertanto las cárceles existentes pueden 
Henar la función que la reforma les asigna 
con la correspondiente clasificación de de
lincuentes, separación de ellos, higienización 
y adaptaciones de los locales. 

5<> Que en cuanto a cárceles municipales, 
que según el Djecreto número 1405 de 1934 
han de ser costeadas y servidas con fondos 
cie los municipios, cárceles cuyo número as
ciende a 805 en la República, porque ese es 
el número de municipios existentes, cabe 
observar que eii muchos de ellos la práctica 
tiene establecido el envío de los detenidos a 
la cabecera del circuito, sencillamente por 
falta de seguridad en los locales, y que, aae-
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más, se impone una revisión sobre la super
vivencia de muchos corregimientos que tie
nen la categoría de municipios, cuyos r~ur
sos no pueden atender a la categoría legal 
que tienen y por lo mismo al de edificios pa
ra cárceles. 

6° Que finalmente la provisión de jueces 
penales y de jueces de menores ha de hacer
se en personal especializado o a lo menos con 
vocación, mientras la especialización se con
sigue, para lo cual ya, a lo menos en la Fa
cultad Nacional de Derecho, funcionan cá
tedras de estudios específicos sobre crimi·
r.alogía. 

Entramos con la reforma penal y peniten
ciaria en una nueva éra. Lo que falta, lo 
complementario para su efectividad no pue-
de hacerse de un golpe. Ha de realizarse 
por etapas y paulatinamente. Es condición 
de todo cambio aprovechar los remanentes 
adaptándolos para ir desenvolviendo la si
tuación nueva. Es ese el proceso de toda 
evolución. Cuando en ella entra el factor 
humano como determinante, sólo la volun
tad persistente consigue el propósito. De ahí 
que recalquemos sobre la cooperación de to
dos los componentes del Estado: nación, de
paratmentos, municipios, para que con un 
criterio comprensivo de la finalidad social 
rle la reforma, se solidaricen en esfnerzo 
proporcionado y constante, no esporádico, 
para darle cima. (1). 

Y dentro de este criterio de adaptación el 
Gobierno dictó el siguiente decreto: 

(1) Por el decreto número 1111 de 23 dll junio de 
l93á, Diario Ollclal número 23810, sobre ejcuclón de 
los Códigos Penal y de Procedimiento Penal, el gobler
nu, en virtud de "las facultades extraordinarias que le 

· confiere el arttculo 25 de la ley 92 de 1938, para al1op
tar todas las medidas tendientes a poner en e~uclón 
dlcbos códigos, autorizaciones de l.aa cuales puede ha
cer uso el señor presidente de la ¡república, dispu11o 
aplazar la vi~ncla. de determinados artículos y el re
empl!Vro transitorio de ciertos funcionarios, mientras se 
apropian en el nuevo pre6Upuesto las partidas nece. 
~arias, correspondientes para el pago \\!.e esos funcio- , 
IJaii'ios. 

JTUlDliCllAlL 

DECRETO NUMERO llB IDE 1938 

(junio 23) 

sobre ejecución de los Cóa:lligos Penal y a:lle 
· Procedimiento Pe1rnal. 

EL PRESIDENTE DE LA B.EPUBLICA 
DE COLOMBIA, 

en uso de las facultades extraordinarias de 
que está investido por el artículo 25 de la 

Ley 92 de 1938, y 

CONSID)ERANDO: 

1Q Que el primero de julio próximo entra
rán en vigencia los nuevos Códigos Penal Y 
de Procedimiento Penal; 

2Q Que el artículo 25 de la Ley 92 de 1938 
reviste al Presidente de la República de fa
cultades extraordinarias para adoptar todas 
las medidas tendientes a poner en ejecución 
los citados Códigos; 

3Q Que la creación de nuevos organismos 
impuestos por el Código ?e Procedimiento 
Penal implica el nombramiento de numero· 
sos empleados con un gasto no previsto _e;n 
el Presupuesto del semestre de julio a di
ciembre de la presente vigencia; 

4Q Que aunque el Gobierno está faculta
do para abrir los créditos re¡;pectivos, no es 
posible atender al gasto mencionado en ~1 
punto anterior, dentro de las actuales posi
bilidades del Fisco, sin comprometer las par
tidas ordinarias destinadas para el servicio 
público; , . 

5Q Que la ejecución de los nuevos Cod1gos 
puede iniciarse sin la inmediata creación de 
tales organismos, mientras Ell Congreso Na
cional apropia las partidas necesarias para 
la instalación y funcionamiento de las nue
vas dependencias judiciales, 

DECRETA: 

Articulo 19 Mientras se apropian las par
tidas para atender al pago d.e los funciona
rios que deben crearse, a fin de dar cumpli
miento a los artículos 33, 34,, 35 y 36 del Có
digo de Procedimiento PenaJ, los Tribunale~:: 
Superiores y los Jueces de Circuito conti
nuarán conociendo de los negocios penales, 
tanto para la instrucción como para el fallo, 
en la forma en que actualmente conocen. 
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Artículo 2Q Igualmente, y mientras se 
apropian las partidas ·correspondientes pá
ra los nuevos funcionarios de instrucción, 
continuarán encargados de la lm'ltrucción 
Criminal los funcionarios que actualmente1 
tienen- tal carácter. 

Artículo 3Q El Gobierno pedirá ;1.l Congre
so Nacional, en las sesiones ordinarias de 
julio próximo las partidas que deben apt·o
piarse para atender· al pago de los siguien
tes nuevos funcionarios: 

Diez y- siete (17) plazas de Magistrados 
de Tribunal Superior. 

Cuarenta y tres (43) Juzgados de Circui-
to Penal. " 

Doscientos cincuenta (250) Jueces de 
Instrucción Criminal, distrbiuídos así: 

JuzgadOS 

Distrito judicial de Barr~mquilla. . . . 8 
Distrito Judicial de Bogotá . . . . . . . . . 32 
Distrito Judicial de Bucaramanga . . . 9 
Distrito Judicial de Buga . . . . . . . . 8 
Distrito Judicial de Cali ..... -....... 14 
Distrito Judicial de Cart~gena . . . . . . 19 
Distrito Judicial de !bagué . . . . . . . . . 13 
Distrito Judicial de Manizales . . . . . . 10 
Distrito Judicial de Medellín .. ·..... 31 
Distrito Judicial de Neiva . . . . . . . . . . 7 
Distrito Judicial de Pamplona . . . . . . 11 
Distrito Judicial de Pasto .... ; . . . . . 16 
Distrito Judicial de Pereira . . . . . . . . 7 
Distrito Judicial de Popayán . . . . . . . 12 
Distrito Judicial de San Gil . . . . . . . 11 
Distrito Judicial de Santa Marta . . . . 12 
Di~trito Judicial de Santa Rosa de Vi-

terbo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 12 
Distrito Judicial de Tunja . . . . . . . . . . 18 

Nu~ve (9) Jueces de Menores y el perso
nal subalterno correspondiente. · 

Además el Gobierno pedirá al Congreso 
las partidas necesarias para instalación de 
las nuevas oficinas, arrendamientos y viá
ticos para los· nuevos funcionarios de inil-
trucción. · 

Artículo 4Q Los Tribunales Superiores 
procederán, de acuerdo con lo dispuesto en 
el- artículo 39 del Código de Procedimiento 
Penal, a determinar la jurisdicción y resi
dencia de los respectivos Jueces de Instruc
ción Criminal, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo anterior. 

Artículo 5r El nombramiento de Jueces 
de Instrucción CriminaL se hará por los Tri-
bunales Superiores en Sala Plena. -

Articulo 6Q Los Jueces de Circuito Penal 
pueden ordenar a lós Jueces de ·Instrucción 
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que inicien o adelanten determinada inves
tiación, y los Tribunales Superiores pueden 
indicar al Juez de Instrucción que debe ade
i.antar determinada investigación, dentro de 
la jurisdicción del juez designado, cuando se 
trate de hechos delictuosos de suma grave
dad o trascendencia pública, o cuando las 
necesidades de la recta administración de 
JUSticia aconsejen tal designación. 

Artículo 7Q Habrá un manicomio criminal 
en Boogtá y otro en Medellín. · 

Parágrafo 1 o Mientras se construyen los 
edificios y se organizan sus servicios en ca
da una de las mencionadas ciudade; habrá 
una ,sección .especial destinada· exclusiva
mente a la reclusión de los infractores a que 
se refiere el artículo 29 del Código Penal. . 

Parágrafo 2r La Dirección General de Pri
siones reglamentará esta disposición de 
acuerdo con los respectivos gobiernos de
partamentales. 

Artículo 8Q De acuerdo con el artículo 
726 del Código de Procedimiento Penal, las 
autoridades de policía continuarán aplican
do las leyes y ordenanzas especiales que hoy 

. aplican y con arreglo al procedimiento en 
ellas detallado. 

Comuníquese y publíquese. · 

Dado en Bogotá, a 23 de junio de 1938. 

ALFONSO LOPEZ. 

El Ministro de Gobierno, 

Alberto JLleras". 

CONCJLUSKONJES 

Los dos cuadros finales de este estudio 
sintetizan su objeto. 

El primero se refiere a la parte técnica. 
Este aspecto de la reforma penal y peni

tenciaria es un hecho. Está concluído. 
Dos Códigos: el Penal y el de Procedi

miento Criminal, y dos Decretos con carác
ter de ley: el de Régimen Carcelario y Pe
nitenciario y el de División Territorial Judi
eial constituyen esa parte técnica funda
mental, indican ellos la base y el derrotero 
progresivo de la reforma. 
· ,Pero ella ha de traducirse v ha de vivirse 

no sólo en los fallos informados en los prin
cipios de esos Códigos y de esas doctrinas 
penales y en la separación de jurisdicciones 
y en la especialización, sino que ha de cum-
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plirse efectivamente, traduciéndose la vir
tualidad de la nueva concepción jurídica pe..
nal en la defensa social, en la prevención de 
la criminalidad, en la readaptación de quie
nes por cualquier motivo se pusieron al mar
gen de actividades normales. · 

Es ésta la parte práctica de la reforma 
iniciada en parte con la construcción de pe
nitenciarías, de reformatorios penales y de· 
colonias. 

El segundo cuadro de este estudio mues
tra lo que se ha hecho y lo que falta por ha
cer. 

Es imposible en este país y en cualquier 
otro, dotar de una vez este ramo del servi
cio público de los elementos materiales ne
cesarios. 

Ningún cambio de orientación, ningún 
cambio de sistema se verifica de un golpe, 
Nada se hace por saltos. Todo requiere una 
evolución. 

La tarea es ardua, requiere apropiaciones 
en dinero. Pero aun consiguiéndolas, el 
tiempo las limita y las espacia. Lo esen
cial es una labor continua. Es el método, 
único con el cual puede levantarse así las f2.
bricas del espíritu como las fábricas o edi
ficios y demás elementos materiales que exi· 
ge una necesidad, un nuevo concepto de vi
da, un aspecto de relación como es el jurídi·· 
co que obra en todas las conexiones huma
nas. 

y¡ al metodizar un esfuerzo es menester 
principiar por lo más urgente, por lo que es 
cimiento para proseguir con constancia has- · 
ta la realización final. 

D.e allí que en esta materia lo hacedero y 
factible, y lo de inmediata atención sea la 
conclusión de las tres grandes penitencia
rias iniciadas; la conclusión o dotaeión de 
las dos colonias penales ya existentes, y el 
acometimiento de una tercera, que eh nues
tro sentir ha de ubicarse en la Cordillera 
Central entre los departamentos del Valle. 
Huila y Tolima, no sólo por la facilidad de 
comunicaciones, algunas ordenadas en leyes 
vientes, sino porque es de previsión elemen
tal el buscar comarcas del territorio nacio
llal en donde los penados, una vez cumplida 
la condena y readaptados, encuentren ma
nera de establecerse en fincas y cultivos 
agrícolas, cuyos proüuctos tengan mercados 
inmediatos y accesibles capaces de atarlos 
a la readaptación, y por lo mismo capaces 
también de impedirles volver a una vida que 
les sacó del beneficio de la convivencia nor
mal. 

Corresponde al Tesoro Nacional erogar 
las partidas para esa obra. 

JU][)I:liCliAJL 

Insuficientes han sido en los presupues
tos nacionales las sumas apropiadas. Ha de 
cambiarse de política y votaJ~ sistemática
mente cada año en el presupuesto lo necesa
rio para tales obras. 

Existe una inconsecuencia protuberante 
entre lo que se dice con respecto a la socia
lización y a la mejora de la entidad pueblo 
colombiano en escritos, discursos y propa
ganda, y lo efectivo de este ,criterio en las 
cosas prácticas. 

En la liquidaCión del presupuesto. vigente: 
en el capítulo de auxilios y conservación de 
monumentos, se apropió una partida de 
$ 2. 704,000, y para la penitenciaría central 
de Bogotá en construcción se fijó la partida 
de $ 85,000. OO. Los números hablan. Hay 
una incomprensión de la política penitencia
ria, de esta reforma social que el congreso 
debe atender. 

Los reformatorios para menores delin
cuentes son 14. Hay 5. Faltan 9. 

Este aspecto de la política penal y peni
tenciaria requiere atención. Huelga comen
tarios sobre el particular. 

Corresponde a los departamentos erigir 
los edfiicios. Los nueve que faltan pueden 
construirse como lo indicamos atrás en uú 
espacio de dos o tres años. lntertanto pue
den adaptarse casas de campo con un costo 
no mayor de $ 10,000.00 por adecuación y 
arrendamientos, costo no excesivo en cada 
vigencia anual para los presupuestos depar
tamentales cuyo monto ínfimo, el del Huila, 
es de setecientos cuarenta y ocho mil ocho
cientos noventa y uno noventa y cinco. 

Y es que no es posible continuar en el ré
gimen de promiscuidad entre menores y 
adultos delincuentes. 

Lo indicado. puede proseguirse y efectuar
se, realizarse para que entre a vivir la re
forma penal en la té<;nica y en la práctica. 

Quedan las cárceles de distrito y de cir
cuito judicial y las cárceles municipales. 

Su número es crecido. 
Cárceles municipales son 805, de circuito 

judicial 127, de distrito judicial 18. 
Pensar en su construcción actualmente es 

intil. Pero sí se puede higienizar, humani
zar, reformar, adaptar los E~dificios destina
dos a esos servicios. 

El presidente Santos manifestó este pen· 
samiento que seguramente se traducirá en 
acción inmediata y que ha menester de la 
conjunta cooperación de los departamentos 
y de los municipios. Sería ya bastante pa
ra que la refórma penal y penitenciaria en
trase en vía franca, el que se adaptasen 
esos edificios, se higienizaran, y el sistema 



CODIGOS, 

LEYES Y 

DECRETOS 

DE LA RE

J.iORMA EX

PEDIDOS 

.!LA JRJEFOJRM.A lP'lENA.IL Y PENn'lENCJIARITA 

P AJRTE TlECNKCA 

-======Código Penal (Ley 95 de 1936). 

======= Código. de Procedimiento Criminal (Ley 94 de 1938). 

1"""='=-==== Régimen carecelario y Penitenciano 

-=======nivisión Territorial Judicial 

[

D. NQ 1405 de 1934 (D. O NQ 22633). 

Ley 20 de 1933. 

D. N0 259 de 1938 (D. O. NQ 23754). 

{Personal y asignaciones civiles). 

Ley 33 de 1935 y 

D. NQ 1714 de 1936 (D. O. NQ 23246). 



EDIFICIOS 

y 
MEDIDAS 
COMPLEMEN

TARIAS 

JLA lRElFOJRMA lP'ENAIL Y lP'EN['J['ENClfAlRlfA 

lP' AJR'll'E lP'lRAC'll'lfCA (Edificios inicial!llos y JlliOr ai!lla.JllltaJr) 

'========Manioomios criminales (no hay). 

II=======Reformatorios: 5. Son 14. F®tan 9. 

======= Colonias penales: 3. Falta una (a cargo Gno. na!.). 

=-======Cárceles 

k=====""""= Penitenciarias: 

[ 

Costo edificaciones a cargo departamentos. 

Sostenimiento y tunclo~nto a cargo Gno. na!. 

Mun!ct:¡. •• Jes: 805. Costeadas y servidas por los municipios. 
(Adaptar1as a higiene y seguridad). 

Circuito Judicial: 127. Edificios costeados por los departamentos. 

(Sólo hay dos nuevos¡ ·(Adaptación de los 

12e restantes, por cuenta <te los departamentos¡ 
Distrito Judicial: 18. Adaptaciones de l<>s edifictos existentes, 

~ Corresponden al 
gobierno na!. 

cuyo costo corresponde a. los depa.rtrunento.s. 

l
La. Central, en La Picota (Bogotá), para 
b.ombl'fi!S, en constfucción. 

La de Palrnira (Valle) , para hombres_ 
~n construcción. 

La de !bagué (Tolima), mujeres, pa,ra. adaDtar. 

NOTA.-En "<laterla de penitenciarias hay hoy functon ando 8 (D. NQ 259 de 1938), que quedarán reducidas 

a las 'tres indicadas de La Ji>icota., Palmim. e !bagué. 
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de ocio obligado de reclusos y penados se 
convirtiese en locales adaptados, en el del 
trabajo y en el de producción. . 

No es un costo excesivo esa adaptación. Y 
si la acción del Gobierno Nacional es corres
pondida como debe serlo por -Ia de los depar
tamentos y municipios y encauzada por un 
criterio general, se realiza, modestamente 
si se quiére, la aspiración y el imperativo 
deber de previsión y defensa social que re
quiere el pueblo, colombiano. 

Lo importante es obrar, obrar con méto
do, obrar ·constantemente. La reforma pe
nal y penitenciaria debe ser un hecho, y hay 
medios de realizarla si se metodizan los es·· 
fuerzos. 

El Congreso Jurídico, si acoge la tenden
cia de este ensayo, puede insinuar al Go
bierno los siguientes votos: 
. lQ La apropiación en el presupuesto na
cional de una partida anual suficiente para 
concluir en dos o tres años las tres peniten
ciarías de Bogotá, Palmira e !bagué. 

2Q La fundación de una colonia penal en 
la Cordillera Central y la conclusión de las 
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dos existentes en Acacías y en Araracuara. 
3Q La higienización y adaptación de las 

cárceles de distrito y circuito judicial, gas
to que corresponde a los departamentos, y 
que el señor Presidente destacó en su men
saje de posesión, como medida inaplazable. 
· Y ~on igual urgencia, en gasto que corres
ponde a los departamentos, la adaptación de 
casás de campo para reformatorios Jlllrovi
sionales de menores, mientras se constru
ven los nueve (9) que faltan y queo·serán Jos 
definitiv.os. · 

4Q La adaptación e higi:enización de los lo
cales que sirven de cárceles municipales, 
gasto que corresponde a los municipios, se
gún los decretos y le~s existentes. 

De estas medidas las unas son definitivas 
v las otras provis.ionales de adaptación. Pe
i·o unas y otras, como queda dicho, son la 
parte práctica de la reforma penal, que así 
someto a la consideración del Congreso Ju
rídico, como síntesis de este énsayo. 

Salvador ligl~ias. 
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SALA DE CASACION t:..N LO C:IVIL 

IDIESISTI MIENTO 

Corte Suprenu¡, d~ Justiciar-Sa.la de Cas<~K:lón en lo Ci

vil-Bogotá, jullo doce de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Lequerioa Vélez) 
. 1 

1 

El señor Manuel Agudelo G., representan
do en su calida~ de personero municipal del 
municipio de Ci~meros, en el departamento 
de Antioquia, y el señor Rafael Piedrahita. 
mayor y vecino de Medellín, en memorial 
presentado personalmente ante el señor juez 
3? del circuito de Medellín y recibido en lu 
secretaría de esta sala el 4 de este mes, de
:dsten en forma pura y simple del recurso 
de casación oportunamente intentado · por 
ambos contra la sentencia proferida por el 
tril::funal su¡perior de Medellín el día 29 de 
noviembre de 1937, en el juicio ordinario 
que el mencionado municipio promovió con
tra Piedrahita, sobre pago de una suma de 
pesos. 

El desistimiento se ajusta a lo preceptua
do en los artículos 461 y 465 del Código Ju
dicial, por haberse presentado en forma 
oportuna y legal y tener los memorialista!:! 
la capacidad para realizarlo, ya que el pet'
sonero ,de Cisneros fue previa y especial
mente facultado para desistir de tal recurso 
por resolución NQ 10, de 28 de jÚnio de 1938, 
expedida por el ·Concejo municipal de dicha 

. entidad comunal. Por lo cual es de rigor 
2ceptarlo en tQdas sus conseeuencias y de
volver los autos al tribunal sentenciador, 
para que pueda quedar en firme la .provi
dencia materia del recurso, :a virtud de lo 
estatuído en el artículo 463 del Código Ju
dicial. 

En esa virtud la Corte Suprema de Justi
cia, en Sala de Casación en lo Civil, admi
nistrando justicia ·en nombre de la repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
admite el desistimiento que del presente re .. 
curso de casación hacen el señor Manuel 
Agudelo G., como personero municipal de 
Cisneros, y el señor Rafael Piedrahita. En 
conse<:uencia, devuélvase el expediente al 
tribunal de su origen, una vez notificada y 
ejecutoriada esta providencia. . 

No hay especial condenación en costas en 
este recurso, por así haberlo estipulado am
bas partes. 

Publíquese, notifíquese, c6piese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe7 

diente al tribunal de su origen. 

Arturo 'Jrapias IPHmaieta -- ILilborio Esca
llón-lRicardo JH[iu:o.estrosa Daza-1F'unlgeu:o.cio 
:tequerica V élez-JH[emán Salamau:o.ca-J11.nan 
JB'rancisco Muñjica.-IP~ro JI,eón lRin:acón, se-
cretario en propiedad. · 
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ACCl!ON REIVINDICATORIA- POSESION-ACTOS DE POSESION 

l.-Para laJ viabilidad de· la- acción reivindica

toria se requieren estos factores: a) Dereeho 

de dominio en el demamlante; b) Cosa singul:!r 

o cuota determinada de ·cosa singular relvlndi-· 
cable; e) Posesión material con ánimo de seflOr 
o. dJneño en el demandado; d) Identificación de 

la cosa que es materia de la acción. 2.-La pose
sión requiere la existencia de una cosa poseída, 
que es el CORPUS; voluntad de poseet· como · 

dueño de la cosru, que es el ANIMUS, y ocupa
ción de la cosa que se pretende poseer, ya di-. 
rectam.ente, ora por conducto de Gtra persona. 

que la tenga en n~mbre y •lugar de quien posee. 

La posesión es ante todo. un hecho cuya conti

nuidad produce trascendentales consoo.uenclas 
jurídicas y !)ucde llegwr a vincular definitiva .. 

mente al sujeto poseedor con la cosa posefdu .. 

SI tal vínculo no se rompe bruscamente por la 
conSiumación de un acto extraño a la voluntad 

del poseedor, el- hecho determinante del fenó

meno está llamado a producir importantes efec
tos jurídicos ·y a sol-idificar la tenencia com•l 
dueño con el vínculo .mórál que constituye pro

piamente el derecho de dominio. Los actos ae 

posesión deben guarl!ar íntima relación con la 

naturaleza de la cosa que se pretende poseer. 

Corte Suprema dte Justicia-sala de Casación en lo CI
vil-Bogotá, jullo trece de mil novecientos treinta. 

y O?hO. 

IMagistrado ponente: Dr. Fulgen9io Lequerica Vélez) 

Antecedentes 

El actor en este proceso señala en su ele
manda de casación como hechos anteceden .. 
tes de la controversia los que pasan a enu
merarse: 

"a). Mi padre el señor Juan de D.ios Or·· 
dóñez, por medio de la escritura pública nú
mero 56 de 28 de octubre de 1885, otorgada 
ante el notario de Villeta, compró al señor 
Casimiro Ordóñez un globo de terreno en 
los denominados "Uchuta" ubicado en el 
municipio de Villeta y comprendido por los 
linderos que contiene dicha escritura"' ( cua
derno número 2, folio 52). 

"b). Por la escritura número 220 de 21 
de octubre de 1906 el señor Juan de Dios 
Drdóñez le transmitió a título de venta al 

señor Rubén Gutiérrez parte del lote que ha
bía adquirido de Casimiro Orrdóñez por la 
escritura arriba citada. 

"e). Por medio del instrumento número 
203 de 29 de noviembre de 1908, otorgado 
en la misma notaría, el señor Juan de Dios 
Ordóñez le vendió al señor Joaquín Plata 
otra parte del terreno que había adquirido 
de Casimjro Ordóñez por la escritura núme
ro 56 arriba mencionada; 

"d). Entre esos dos lotes vendidos, que
dó una faja de terreno de 210 metros de lar
ga por 11 de ancha que . don Juan de Dio.<; 
Ordóñez no enajenó ni transmitió a ningún 
título, ni a esos compradores, ni al munici
pio de Villeta, ni a otro alguno, por lo cual 
auedó siendo de su exclusiva propiedad. 
- "e). Esa faja de terreno la destinó el mu
nicipio de Villeta para una calle pública de 
la población, arrebatando a mi padre la po
~esión, y el dominio de ella sin que hubiera 
mediado juicio de expropiación o compra vo
luntaria de ella. 

"f). Eri atención a qtJe el municipio de 
Villeta se apropió indebidamente esa faja de 
terreno para· convertirla en una calle públi
ca de V!illeta y antes que·se consumara la 
prescripción adquisitiva de dominio, mi pa · 
dre el señor Juan de Dios Ordóñez se vio en 
la necesidad de demandar al municipio de 
Villeta como poseedor actual de dicha faja 
para que en la sentencia definitiva se decre
tara lo siguiente''. 

Juicio ordinario 

Con fundamento en tales antecedentes e! 
señor Juan de Dios Ordóñez demandó al mu
Jlicipio de Villeta, debidamente representa
do, ante el juez 2Q del circuito de Facatat1-

. vá, solicitando que previa la tramitación de 
un ordinario de mayor cuantía se hicieran 
las siguientes declaraciones de condena, co
mo consecuencia de la acción de dominio 
instaurada: 

"Primero. Que sé condene a dicho muni
cipio a restituírme dentro del término legal 
el siguiente lote de terreno de mi propiedad, 

'ubicado en dicho municipio, a saber: la ex
tensión de terreno que forma una calle pú
blica con una extensión de 3,892 varas cua-
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dradas, y comprendida dentro de los si: 
guientes linderos: ..... . 

"Se•gund.o. Que se condene al mismo mu
nicipio de Villeta a pagarme los frutos na
turales y civiles de la expresada faja de te. 
rreno desde la fecha en que me la arrebató 
hasta el día en que verifique la entrega, por 
ser dicho municipio poseedor de mala fe. 

6''ll'ercero. Subsidiariamente, que se con
dene al mismo municipio de Villeta a que se 
me pague a justa tasación de peritos el va
lor de la referida faja de terreno a que se 
refiere el punto primero de esta demanda, 
la cual me arrebató dicho municipio por me
dio de sus agentes, sin que mediara juicio de 
expropiación, y 

ucuarto. Que se condene al expresado 
municipio de Villeta al pago de las costas 
del presente juicio". 

. · Surtida la instancia, el juez a quo profi-· 
rió sentencia fechada el día 24 de febrero de 
1936, en la ·cual condenó al ·municipio de
mandado a devolver ai actor la extensión de 
terreno que constituye1 la calle o vía que es 
materia del litigio; igualmente ordenó el pa
go a favor de Ordónez tanto de los frutos 
naturales y civiles de la expresada faja de 
terreno, desde la mitad del año de 1905 has
ta que se verifique la entrega, como del va
lor de las costas procesales. Fundó su fa
llo condenatorio el ~uzgador de primer gra
do en que se habían demostrado plenamen
te todos los factores que hacen viable en 
juicio la acción reivindicatoria y que, evi
denciados esos elementos, era de rigor de-· 
clarar su procedencia y hacer las declaracio
nes solicitadas por el demandante en el li
belo. 

De dicha providencia apeló oportunamen
te el apoderado del municipio de Villeta, por 
no conformarse con esa decisión, y luégo de 
tramitarse en debida forma la segunda ins
tancia y de practicarse, dentro del término 
legal, las pruebas pedidas por las partes, el 
tribunal superior de Bogotá a quien corres
pondió conocer en el segundo grado profirió 
sentencia definitiva que lleva fecha 6 de ju-· 
lio de 1937, en virtud de la cual revocó en 
todas sus partes la providencia que era ma
teria del recurso y en su lugar absolvió al 
municipio de Villeta de los cargos formula
dos en la demanda propuesta por el actor 
Odróñez. 

El tribunal señaló como fundamento de 
su fallo la consideración de que no aparecía 
evidenciado en los autos, en forma alguna, 
que la entidad opositora fuera en realidad 
poseedora de. la faja de terreno o vía que 
era materia de la reivindicación, ni se ha-
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bían demostrado los actos constitutivos de 
posesión ejecutados por el municipio sobre 
dicho bien. Dedujo, como consecuencia; que 
faltaba el importante elemento de la pose
sión material del demandado sobre la cosa 
reivindicada, y se imponía por esa circuns
tancia la absolución de este último. 

Como elementos probatorios existen. en el 
proceso las inspecciones oculares y dos gru
pos de testigos presentados por las partes 
en ambas instancias. En la segunda de las 
mencionadas inspecciones se demostró _!u 
existencia e identificación de la cosa que se 
reivindica y en ella hay constancia de que 
tal faja de terreno estaba arr1~glada en for·· 
ma de -calle o camellón para el tránsito de 
peatones y vehículos entre la población y las 
piscinas. Pero igualmente se desprende de 
esa diligencia que tal calle o camellón no 
tiene andenes, ni alcantarillado, ni servicio 
de acueducto, ni casas, ni alamedas, ni otro 
cerramiento que el formado por las cercas 
de alambres. Tampoco aparece constancia 
·de que existan en la vía disputada otras 
obras de ornato o de higiene o los servicios 
municipales ordinarios como son los de 
acueduCto, teléfonos, luz y energía, etc. 

Los testigos presentados por el actor en 
_ la primera instancia deponen eon ligeras va

riaciones que el demandante había sido due
ño y poseedor de tal globo de tierra y había 
ejercitado en éste actos de dominio hasta 
1 ·908 en que hizo una venta a Joaquín. ~1~
ta; y aseveran igualmente que el mumCip~o 
de Villeta, en forma arbitraria y por medio 
de sus agentes, le arrebató a Juan de Dios 
Ordóñez la expresada faja de terreno, a me
diados de 1905, la que desde entonces dicho 
municipio ha venido poseyendo, por haberla 
destinado para calle de esa población y con
servado con tal destinación. 

Otro grupo de testigos 1m número de 
diez, cuyas declaraciones fueron recibidas 
en la segunda instancia a petición de la mu
nicipalidad opositora, deponen que por ha
berlo visto y presenciádo personalmente les 
consta que en 1905 llegó a Villeta un bata. 
llón o fuerza pública del gobierno con el fin 
de arreglar el camino de herradura que de 
este lugar conduce a '·Honda, empezando ~os 
trabajos por la esquina de la casa conocida 
hoy con el nombre de "Pemlión Alemana", 
antes "Hotel Florián" y que ese batallón, 
sin intervención alguna del municipio de Vi
lleta rompió una cerca de palos y de gua~ 
duas que existía en la meneionada esquina 
v abrió la comunicación de la población con 
la quebrada de "Cune", para facilitar el ba
ño y el paso de las be·¡;;tias; que desde en ton-
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ces se formó una senda por donde el público 
siguió transitando a la quebrada y que di
cha· senda fue aislada en seguida por. cercas 
laterales construídas por los dueños de los 
predios limítrofes, entre los cuales conocie
ron a Juan de Dios Ordóñez, quien con lo:; 
demás siguió cuidando de las cercas. 

El municipio de Villeta, en la nota visible 
al folio 14 del cuaderno número 4, hace la 
declareción oficial de que en ninguna época 
ha sido poseedor de faja alguna de tierra de 
propiedad de Ordóñez y que si existe en esa 
faja una senda o callejuela aquella entidad . 
no la cuenta entre las calles públicas de la 
población ni ha realizado en ella actos deter
minantes de posesión como la construcción 
de aceras, alcantarillado, acueducto, luz, 
etc., afirmando que cualquier mejora reali
zada en esa vía ha tenido que ser hecha por 
particulares y nunca por ·un mandatario del 
municipio. . 

Tales son, brevemente extractados, lr;s 
elementos demostrativos recogidos en los 
autos y alrededor de los cuales se ha plan
teado el debate en las instancias. 

!Recurso d~ casaciól!U 

El apoderado del actor Ordóñez inte:r:puso 
en su oportunidad recurso de casación con
tra esa providencia de segundo grado, como 
motivo de acusación presentó el primero de 
los indicados en el art. 520 del C. Judicial, 
por . considerar esa providencia como viola
toria de leyes sustantivas, por infracción di
recta de ciertos preceptos legales, por falta 
de aplicación de otros al caso del pleito, por 
apreciación indebida de determinadas prue
bas, por error de hecho y de derecho. Se in
dican como violados los artículos 946, 94 7, 
H49, 950, 981 y 1759 del Código Civil y 697 
del Código Judicial. 

Fundamento del recu.nrso 

19 Acción reivindicatoria. Con el fin de 
precisar mejor las razones alegadas por el 
recurrente para fundamentar el cargo pre
sentado contra la sentencia que viene a ser 
materia de este recurso, viene a cuentas es
tablecer los factores jurídicos necesarios 
para la viabilidad de la acción de dominio, 
los que pueden concretarse a los siguientes: 
a) Derecho de dominio en el demandante; 
b) Cosa singular o cuota determinada de 
cosa singular reivindicable; e) Posesión ma
terial con ánimo de señor o dueño en el de
mandado; d) Identificación de la cosa que 
es materia de la acción. 
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En el caso de autos la sentencia acusada 
acepta que se está en P.resencia de una cosa 
singular y sobre este punto no existe con
troversia entre las partes. La cuestión li
tigiosa y que en su esencia viene a ser mate
ria básica de la casación estriba en que el 
tribunal sentenciador estudió en segundo lu
gar el elemento referente a la posesión ma
terial del demandado, para deducir en la 
providencia que se revisa que tal factor 
esencial, indispensable para que prospere la 

. acción de dominio, no viene demostrado en 
autos en forma alguna y tal omisión acarrea 
conse~uencialmente la desesestimación de la 
acción intentada, con la consiguiente abso
lución de la parte demandada. Con funda
mento en esa consideración jurídica el tri
bunal se abstuvo de estudiar y· apreciar los 
otros elementos necesarios de la acción de 
propiedad, tales como el mérito probatorio 
de los títulos de dominio exhibidos por el ac
tor, por estimar que no era indispensabb 
llegar a esos extremos para proferir fallo 
absolutorio en la segunda instancia. 

Contra esa decisión se alza el demandan
te, por estimar que sí aparece evidenciado 
plenamente en el proceso que el municipio 

. de Villeta es poseedor material, con ánimo 
· de dueño, sobre la faja de terrerto reivindi
cada y que demostrado este elemento era de 
rigor pasar a estudiar y resolver sobre los 
títulos de dominio presentados por el actor, 
para decretar a su favor la re~titución de 
l2. ·Cosa reivindicada, con sus debidas pres
taciones. 

La Corte considera: 
De las inspecciones oculares practicadas 

en las dos instancias aparece la cosa que se 
reivindica como determinada,. cierta y sin
gular y también se desprende que ella hace 
parte integrante de la finca raíz adquirida 
por Ordóñez por medio de la escritura públi
ca número 56, de 28 de octubre de 1885 :Y 
denominada "Uchuta". Tampoco es mate
ria de controversia que tal faja de tierra se 
utiliza hoy por los vecinos de aquel munici
pio como vía de comunicación urbana para 
el. tránsito entre la población y las piscinaR 
de "El Jordán", que están ubicadas en terre
nos de la quebrada de "Cune". La cuestión 
aue debe dilucidarse es si el municipio efec
tivamente ha estado en posesión de tal faja 
de terreno y si ha realizado sobre ella actos 
de tál, con ánimo de apropiársela. 

Define nuestro código el fenómeno de la 
posesión como la tenencia· de una cosa de
terminada con ánimo de señor o dueño. De·
dúcese de lo dicho, en armonía con la tesiR 
sostenida por numerosos tratadistas, que la 
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posesión requiere la existencia de una cosa 
poseída, que es el {:OJI."][Hlls; :voluntad de po
seer como dueño de la cosa, que es el ántl
nnus; y ocupación de la cosa que se preten
de poseer, ya directamente, ora por conduc
to de otra persona que la tenga en nombre 
y lugar de quien posee. 

La posesión es ante- todo un hecho cuya 
continuidad produce trascendentales conse
cuencias jurídicas y puede llegar a vincular 
definitivamente al sujeto poseedor con la 
eosa poseída. Si tal vínculo no se rompe 
bruscamente por la consumación de un ac-

, to extraño a la voluntad del poseedor, el he
cho determinante del fenómeno está llama
do a pro-ducir importantes efectos jurídicos 
'y a solidificar la tenencia como dueño co;1 
el vínculo moral que constituye propiamen-
te el derecho de dominio. 

Es claro que si la posesión es ante todo 
un hecho, su existencia como fenómeno 
trascendente de la vida social debe manifes
tarse también por medio de una serie de ac
tos de inconfundible carácter y naturaleza, 
que demuestren su realización y el vínculo 
djrecto que ata a la cosa poseída con el su
jeto poseedor. Tales actos deben guardar 
intima relación con la naturaleza intrínseca 
y normal destinación de la cosa que se pre
tende poseer, y así vemos que el artículo 
981 del Código Civil estatuye, por vía de 
ejemplo, que la posesión del suelo deberá 
probarse por hechoB positivos de aquéllos a 
que sólo da derecho el dominio, como el cor
te de maderas, la construcción de edificios 
y cerramientos, el cultivo de plantaciones y 
sementeras y otros de igual significación. 

En forma tal que si en el caso de autos 
sostiene el recurrente y actor que el muni
cipio de Villeta ejerce la posesión de la fa· 
ja de terreno disputada, 'es indispensable 
que como demandante haya evidenciado ple
namemte en el proceso que la- mencionad?., 
entidad ha realizad_o en ella, a través dej 
tiempo en que se la considera como poseedo
ra, actos claros y manifiestos de posesión a 
que sólo da derecho el dominio; que por tra
tarse de una vía urbana para tránsito de 
vehículos y .de personas, vendrían a ser los 
que necesaria y ordinariamente ejecuta una 
comunidad sobre tales vías, tales como cons
tr'ucción de obras de higiene, pavimentación 
y cerramientos, aceras y malecones para re
gular su uso, implantación de ciertos servi
cios públicos de luz, energía eléctrica, telé
fonos, redes de alcantarillado y otras de pa
recida significación. Y es el caso de que el 
actor no ha presentado elemento probatorio 
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alguno que evidencie plenamente la posesión 
por pa:(te del municipio. 

29 Error de hecho y de derecho en Da a¡pire
ciación de las pruebas. Estima el recurren
te que el tribunal incurrió en error de hecho 
a] no apreciar la escritura número 56 de 
1885, que constituye el título de propiedad 
del demandante. Ya se dijo que la senten
cia que es materia de este recurso entró a 
estudiar de lleno la posesión material del 
demandado -sobre la cosa reivindicada, con 
ánimo de dueño, y como quiera que no halló 
debidamente demostrado e s t e elemento 
esencial para el ejercicio y procedencia de 
la acción de dominio, tuvo que desestimar·· 
la de una vez, sin entrar a estudiar los de-· 
más requisitos que son .necsarios para que 
llegue a prosperar este medio judicial. No 
se halla en parte alguna el error de hecho 
en que haya podido incurrir el tribunal en 
esta materia. Fuera de que tal error ten
dría que -ser manifiesto en los autos, según 
el artículo 520 del Código Judicial, para que 
efectivamente existiera esa taeha, sería me
nester que el juzgador de segundo grado hu
biera entrado a apreciar y estimar tal ele
mento probatorio y al decidir sobre· su va
lor demostrativo se lo negar-a fundado en 
una apreciación errada sobre la naturaleza 
y extensión de algunas de las ·cláusulas con
tractuales de la convención contenida en ese 
jnstrumento; como si valga el ejemplo, hu
biere sostenido que la faja reivindicada no. 
hace parte del globo de tierra de "Uchuta", 
adquirida por el actor en la escritura men
cionada. Pero no es ese el caso que se ven
tila en el proceso, porque como se deja de .. 
terminado, el sentenciador se abstuvo de 
apreciar tal prueba por considerarlo innece
sario, porque no estaba demotsrada la po
:3esión del demandado~ 

También sostiene el recurrente que el tri
bunal incurrió en error de derecho al apre
ciar la prueba testimonial presentada por el 
actor, porque afirmó en su fallo que los tes
tigos no dan razón de su dicho, y basta leer 
esas declaraciones para convencerse que ta
les testigos declararon sobre los hechos pre
guntados porque los vieron y presenciaron. 
Tal error de deréCho, a su deeir, llevó al tri
bunal a infringir el artículo 1397 del Código 
Judicial. 

Observa la_ Corte, al estudiar este cargo, 
que la sentencia que se revisa no ha deses
timado la prueba testimonial del demanran
te por las razones que se acaban se exponer, 
sino porque siendo la posesión un hecho tie-
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ne que manifestarse durante todo el tiempo 
en que se dice ejercida pot actos claros y 
manifiestos a que sólo da derecho el domi
Hio, habida consideración a la especie y na
turaleza intrínseca de la cosa poseída. De 
manera que en el caso de autos era indispen
sable que los testigos del actor expresaran 
qué clase de actos posésorios había realiza
do el municipio y por conducto de qué man
datarios o funcionarios los había consu
mado. 

Pero a lo exp'uesto puede agregarse que 
ni aún en tan favorables circunstancias se 
podía aceptar que se había incurrido en. 
error de derecho en la apreciación de esta 
prueba, porque tal error se hubiera perpe
trado, por ejemplo, si el juzgador sostuvie
ra que tales actos de posesión sobre un in
mueble no pueden demostrarse judicialmen
te con la prueba testimonial o si concordan·· 
do tales deponentes en los hechos debatidos 
y en sus circunstancias de modo, tiempo y 
lugar, les negara el valor de plena prueba 
respecto de tales hechos controvertidos. Pe
ro ya se ha visto que es distinto el caso que 
se dilucida y que no se ha podido incurrir 
en tal error al concluir que la prueba testi
monial exhibida por el actor, aún aceptán
dola en su pleno valor demostrativo teórico. 
no es suficiente para evidenciar plenamente 
la realización de actos permanentes de po-
sesión por parte del municipio. · 

lF'allo 

Se desprende de lo dicho que el tribunal 
sentenciador, al revocar la •providencia de 
primer grado y absolver al municipio oposi-
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tor, no ha. violado ninguno de los preceptos 
o normas señalados en la demanda de casa
cwn. Tampoc'O incurrió en error de hecho 
o de derecho en la apreciación de las prue
bas ~gregadas al proceso, puesto que tanto 
las inspecciones oculares como los testimo
nios exhibidos por ambas partes han sido es
timados y justipreciados en su verdadero 
valor demostrativo, asignándoles el que les 
corresponde dentro de una sana crítica de 
esos factores de- probanzas. No era necesa
rio, por lo tanto, entrar a 'estudiar y apre
ciar los títulos de propiedad presentados por 
el actor ni tampoco se ha desestimado, ·en 
términos de haberse violado el artículo 
1759 del Código Civil. El fallo acusado se 
ha limitado a aceptar el -extremo de que el 
elemento posesión material con ánimo de 
dueño, por parte del demandado, no ha sido 
evidenéiado en forma plena y suficiente por 
el actor. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación en lo Ci
vil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, no casa la sentencia que ha sido ma
teria del recurso. 

Las costas del recurso son de cargo del re· 
curren te. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase al tribu
nal de su origen. 

Arturo Tapias l?ilonieta - JLiborio Esca· 
llón-Ricardo · JH[inestrosa Daza - JF'ulgencío 
Lequerica V élez-Juan Francisco Mújica -
.Hernán Salamanca - l?edro León lRincón, 
Srio. en ppd. · 
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DESISTIMIENTO DE UN HECUR&O DE CA!!ACJ[ON 

- I -

Corte SUprema de Justicia--sala de Ca¡¡¡aclón Civll.
Bogotá, julio trece ~ mil novecientos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Francisco Mújlc:a) 

Visto el artículo 461 del Código Judicial, 
y considerando: que ambas parte interpu
&ieron el recurso de casación; que de común 
!'!cuerdo han desistido de él' y que son capa
ces para hacerlo, la Corte Suprema, en Sala 
de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, admite el desistimiento 
del recurso de casación interpuesto por Car
los Valera y The Liverpool & London & 
Globe Insurance Company Limited contra la 
sentencia que el tribunal superíor de Bogo
tá pronunció el 25 de febrero de 1938 en el 

DEMANDA SOBRE NUILIDAD DE UNA SOCnEDAO, 

1.·-El fenómeno jwidlco de la fusión de socie~ 

dadrs, aunque no reglamentado especialmente en 
nuestra legislación, no se opone a ella!. El prOCe·· 
dlnúento para realizar la fusión asume dos for
mas: la cr!llldlión de. \una sociedad nueva que reii. 
ne y engloba las entidades fusiw1adas que desapa·· 
recen completamente, o .la anexión o absorción, en 
que se unen una o más sociedades, que también 
desaparecen, a otra preexisteñte que continúa su 
vida legalmente, mooiflcadai apenas en sus esta
tutos con el aumento ñe capital necesario para la 
adquisición del :wtlvo y pago del pasivo de la so
cledml absorbida. En caso de absorción la socle· 
dad absorbente continúa su existencia legal con 
las variaciones Inüicadas en los estatutos, que no 
impllcan su transformación en s<miedad nueva nl 
distinta. Para ella la adqtalsición deli activo y p~ 
g~ del pasivo de la absorbida constituye la cele
bración de un contrato que se considera en sí mis" 
mo a la luz del giro de las operaciones autoriza
das estatutariamente y que se puede combatir e 
invalida~r, lo mismo que el aumento de capital! a 
que dio Iuga¡r, con el ejerciCio de las acciones C()l.. 
rrespondientes, sin afectar la constitución ni exls~ 

juicio ordinario del primero contra la socie
dad dicha, sentencia que, por lo tanto, que
da en firme. 

Autorízase al doctor Luis Eduardo Ga
charná para que en su c;:tlidad de apoderado 
de Carlos Valero Alcaraz ponga la nota de 
cancelación a la póliza de seguro que se pre
sentó con la demanda. 

Sin costas, por quererlo a;::;í ambas partes. 
Notifíquese, cópiese y publíquese. Insér·· 

tese en la Gaceta Jf1llldida]: copia de esta pre· 
videncia. 

Artmo Tapias J?ilonieta ·- lLibori.o Esca
llón-lRicardo JHiinestrcsa IDaza - lF1llllgencio 
JLequerica V élez-Jfuan JFra¡mcisco Muñjica -
lHfernán Salamanca - J?erl!ro León lRincón, 
Srio. en ppd. 

LIQUIDACION, ETC.-FUSION DE SOCIEDADES 

tencia de la sociedad. Del c~ropio modo y desde 
el punto de vista ele la s~mle•~ad absorbida se pue
de atacar el convenio de fus.ión que la hace des
aparecer, en caso de q¡ue n(l¡ hayan sido estatuta
rla y legalmente satisfechos todos los requisitos 
indispensables para la V!IJildez de tal operación, 
mediante el ejercicio de la eorresponlllente acclon 
judicial que tendría ·el carácter de acción social 
puesto que estaría destiñada, en interés general 
de la sociedad anexada, ·a r<!Construír o mantener 
su activo y su vida social. 

Corte Suprema. de Justictar-saia de casación Civil. 
IBogotá, jUlio catorce de mn novecientos treinta y 

ocho. 

(Magistrado pOnl'lnte: Dr. H<irnán Salamanca) 

Antete{¡[entes 

Por 'medio de la escritura pública número 
1702, pasada ante el notario 39 de este cir
cuito el 23 de noviembre de 1928, se organi
zé la sociedad comercial anónima "Bolsa de 
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Bogotá, S. A.", con domicilio en esta capital, 
cuyo objeto, entre otros, fue establecer una 
bolsa de valores y de cambio en Bogotá, en 
los términos y condiciones expresados en los 
estatutos contenidos en ese instrumento, al
gunas de cuyas cláusulas fueron modifica
das por diversos actos escriturarios de que 
hay noticia y copia en el proceso. 

Seis años después, el 10 de octubre de 
1934, por medio de escritura pública otor
gada en la notaría 4~ de este circuito, fue 
organizada para fines a análogos otra socie
dad comercial anónima que se denominó 
"Bolsa de Coiombia, S. A.", completamente 
independiente de la anterior. 

Pocos meses después de estar desarrollan
do las mismas actividades y negocios las dos 
sociedades, y con el objeto de poner fin a 
la competencia perjudicial en que se empe
ñ'aban, por intermedio de sus órganos ade·· 
cuados las dos entidades iniciaron negocia- · 
dones sobre su fusión. En desarrollo de es-

. te negocio, la asamblea general de accionis
tas de la "Bolsa de Colombia", en reunión 
extraordinaria del 3 de junio de 1935, según 
copia auténtica de autos, aprobó por unani
midad la siguiente proposición: "La asam
blea general de accionistas RESUELVE: 
2.utorizar a la junta directiva de la institu- · 
ción para el efecto de que adelante y lle.vc 
a cabo formalmente los arreglos referentes 
a la unión de la "Bolsa de Colombia" con la 
"Bolsa de Bogotá", en la forma y términos 
que estime más conveniente a los intereses 
sociales". En uso de estas autorizaciones, 
la junta directiva de la "Bolsa de Colombia, 
S. A.", en sesión del 1Q de julio siguiente, 
euya acta se protocolizó bajo escritura mí-
mero 1502 el 5 del mismo julio en la nota
ría 4~ de Bogotá, adoptó esta resolución: J.9 
Autorizar al gerente para trasladar a la Bol
sa de Bogotá todos los activos por la canti-

. dad de $ 800,000, que la Bolsa de Bogotá 
pagará con 80,000 acciones de la Bolsa de 
Bogotá de valor nominal de $ 10 cada unn, 
con la condición de que la Bolsa de Bogotá 
2sume el pasivo de la Bolsa de Colombia sin 
limitación alguna. 29 El gerente procederá. 
a distribuir entre los a·ccionistas de la Bolsa 
de Colombia las 80,000 acciones de la Bolsa 
de B_oogtá a razón de una acción de la Bolsa 
de Bogotá por cada acción de la Bolsa de 
Colombia. 3Q El gerente queda autorizado 
para elevar a escritura pública la disolución . 
de la B'olsa de Colombia". 

La "Bolsa de Bogotá, S. A.", por su par
te, para formalizar la fusión negociada, mo
dificó sus estatutos mediante la escritura. 
pública número 1479 otorgada ante el nota-
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rio 4Q de Bogotá el 3 de julio de 1935, en los 
siguientes términos: El capital de la socie
dad será de $ 1,600. 000 dividido en 160,000 
acciones nominativas de $ 10 cada una. El 
aumento de capital que implica la anterior 
modificación de los estatutos, se hará en la 
forma siguiente: "PRIMERO. Se emitirán 
30,000 acciones de $ 10 cada una, que serán 
vendidas por su valor nominal, de preferen
cia a los actuales accionistas, a razón de 
tres por cada cinco pesos de las que poseen. 
Las acciones correspondientes a la presente 
emisión, que no sean suscritas por los ae
tuales, serán colocadas en la forma que de
termine el consejo directivo. El consejo di
rectivo queda facultado para fijar la forma 
y términos en que deba. efectuarse el pago 
de estas 30,000 acciones. SEGUNDO. Se 
emitirán 80,000 acciones nominativas de 
$ 10 cada una, de las cuales se tomarán las 
que sean necesarias para pagar el activo de 
la Bolsá de Colombia, a la que se entregarán 
l)Or su valor nominal, para ser distribuídas 
entre los accionistas de esa institución". El 
artículo 30 de los estatutos quedará así:. 
"La aociedad tendrá uno o más gerentes y 
f!US respectivos suplentes elegidos por el 
consejo directivo, por el período que éste de
termine". 

Realizada la negociación a que se ha he
e;ho referencia, Félix García Ramírez, en su 
carácter de gerente-liquidador de la "Bolsa 
de Colombia:, S. A." y de gerente de la "Bol
sa de Bogotá, S. A."; por medio de la escri
tura pública número 2363, de fecha 9 de oc
tubre de 1935, pasada ante el notario 4° del 
circuito de Bogotá, expuso: "PRIMERO. 
Que de con"formidad con la resolución acor
dadá por la junta directiva de la "Bolsa de 
Colombia,S. A.", según consta en el acta nú-· 
mero 32, correspondiente a la sesión del día 
19 de julio último, protocolizada por escritv
ra p¡.J,blica número 1502 de 5 de julio próxi
mo pasado, de esta notaría, y en. su carác
ter de gerente, traspasó a la "Bolsa de Bo
gotá, S. A.", por la suma de $ 800,000 mo
neda legal, todos los activos de la "Bolsa <;le 
Colombia, S. A;.", cuyo valor se establece en 
el balance de 30 de junio último. Que la 
''Bolsa de Bogotá, S. A." ha pagado el va
lor de dichos activos con 80,000 acciones ·de 
su propia emisión de valor nominal de $ 10 
cada una. Que estas acciones se destinan al 
cambio de las emitidas por la "Bolsa de Co
lombia, S. A.", en la proporción de una ac
ción de la Bolsa de Bogotá por cada una de 
la B'olsa de Colombia. SEGUNDO. Que pa
ra la conversión de las accione¡; de la Bolsa 
de Colo~bia, que hay todavía en circulación. 



la "Bolsa de Bogotá, S. A.", tiene las corres
pondientes de su propia emisión a la orden 
y disposición de los dueños o tenedores de 
aquéllas. TERCERO. En su carácter de ge
rente de la Bolsa de B)ogotá, S. A., declara 
que esta entidad se hizo cargo del pasivo de 
la Bolsa de Colombia, por el valor que apa
rece en el balance de 30 de junio último, co
pia del cu,al se extiende a continuación .... 
CUARTO. Que traspasados los activos a la 
"Bolsa de Bogotá, S. A.", éomo se expresó 
en el punto primero, y entregadas por la 
"Bolsa de Bogotá, S. A.", ·las acciones co
rrespondientes y estando, como e~>tán, en 
poder de esta última entidad a la orden y 
disposición de los accionistas de la Bolsa de 
Colombia, cuyas acciones no han sido cam
biadas todavía, el correspondiente número 
de acciones de la Bolsa de Bogotá, S. A., el 
exponente, en su carácter de gerente liqui
dador de la Bolsa de Colombia, S. A., decla
ra disuelta y extinguida esta sociedad". 

José Luis Arango, demandante en este 
juicio, era atcionista de la "Bolsa de Colom
ha, S. A.", como consta en el expediente, y 
como tal pasó a ser accionista de la "Bplsa 
de Bogotá, S. A." por virtud de la fusión dE' 
las dos sociedades anónimas, fusión ésta de~ 
que fue partidario, según él mismo lo expre
sa. Pero como esta unión le "resultó desas
trosa" y con ella ninguno de sus "anhelos 
ha sido colmado", de acuerdo con sus pro
pias expresiones, en su propio nombre y en 
libelo fechado el 11 de octubre de 1935, de
mandó a la "Bolsa de Bogotá, S. A.", socie
dad :!omercial anónima, domiciliada en esta 
ciudad y representáda por sus gerentes, pa
ra que con su citación y audiencia s~ hicie
ran en sentencia definitiva de juicio ordina
rio las siguientes declaraciones: "PRIME
RA. Que son nulos, de nulidad absoluta, la 
constitución, la existencia y el funciona
miento de la actual sociedad comercial anó-
nima denominada "Bolsa de Bogotá, S. A.", 
domiciliada en esta ciudad. SEGUNDA: 
Que la actual sociedad comerc.ial anónima 
denominada "Bolsa de Bogotá, S. A.", domi
ciliada en esta ciudad, es una sociedad de 
hecho. TERCERA: Que en virtud de estns 
declaraciones se decrete la disolución de la 
f:Ociedad comercial anónima denominada 

"Bolsa de Bogotá, S. A.", domiciliada en es
ta ciudad. lo mismo que la liquidación de las. 
operaciones anteriores, sujetándose la liqui
dación a las reglas del cuasicontrato de co .. 
munidad. CUARTA. Que los accionistas 
que directa o indirectamente han tomado 
parte en la administración de dich:t soeie
dad quedan en la condición de socios colee-
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tivos, y como tales responden solidariameu~ 
te de las obligaciones contraídas a favor de 
terceros y de los perjuicios que hayan cau
sado a los mismos, especialmente al deman
dante doctor José Luis Arango. QUINTA. 
Que se condene en las costas a la entidad de
mandada". .· 

De los hechos señalados como fundamen
to de la acción, expuestos ya en los antece
.dentes, se· copia el 5Q por contener la idea 
central en que el actor apoya este litigio: 
''Como es natural, mis actividades en la Bol
sa actual de Bogotá se han fundado en la 
creencia de la licitud legal acerca de su fun
cionamiento. · Empero, al no encontrar en 
ninguna parte las pruebas que acreditan la 
existencia también legal de dicha Bolsa de 
Bogotá que absorbió el capital y las activi
dades de la "Bolsa de Colombia, S. A.", co
mo una nueva elllltidarll. jurridi~C:a capaz de de
rechos y obligaciones, que con sun llllacimien
to jurídic~ sustitunyera nas Bnlsas q_une se di
ce fueron fUllsi~nnadas, he venido a concluír, 
señor juez, que la actual "Bolsa de Bogotá, 
S. A.", es una sociedad de hecho que está 
sujeta a desaparecer mediant1~ la liquidación 
y que sus accionistas que han tomado parte 
en la administración de la compañía, nula 
por defecto de formalidades, deben ser con
siderados como socios colectivos, y, como ta
les, responden solidariamente a nosotrm:; 
los terceros." 

Surtidos los trámites del primer grado, el 
.juzgado del circuito absolvió a la 'Bolsa· de 
Boogtá, S. A." de todos los cargos de la de
manda en sentencia de fecha 5 de febrero de 
l 937,- la cual, apelada por el actor, fue con
firmada por el tribunal supe:rior en fallo del 
]1 de noviembre de 1937, que es el sometido 
a1 estudio de la Corte en virtud del recurso 
de casación oportunamente interpuesto por 
el demandante Arango. 

· Sentenneüa acunsa,!l!a 

El tribunal hace notar en su sentencia, en 
primer lugar, la desconexión que se presen
ta visiblemente entre los hechos fundamen
tales de la demanda y la súplica de declara
ción de nulidad absoluta que constituye el 
objeto esencial d~ la acción ejercitada, y 
considera que la decisión del pleito está in
mediatamente vinculada a la reRolución del 
problema consistente en averiguar si una 
sociedad organizada en debida forma puede 
adquirir el patrimonio y actividades de otra 
entidad de su misma especie sin necesidad 
de liquidarse y constituírse en una nueva 
compañía o sociedad. No halló el tribunal 
que para tal ocurrencia jurídica existiera in-
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conveniente dentro de nuestra legislación y 
así concluyó que es jurídica y legalment'e 
aceptable que la "B:olsa de Bogotá, S. A.", 
constituí~a normalmente desde el año de 
1928, sin afectar en modo alguno su exis
tencia, haya adquirido el capital total -ac
tivo y pasivo- de la "Bolsa de Colombia, S. 
A.", porque esta operación cabe dentro de 
sus actividades estatutarias en la forma y 
fines que inicialmente se acordaron y para 
cuya realización la· Bolsa de Bogotá llevó a 
efecto las modificaciones que requerían sus 
estatutos para hacer el correspondiente au
mento del capital social. Advierte la senten
cia que no siendo objeto de las súplicas de 
la demanda la declaración de nulidad del 
"convenio o acuerdo" celébrado entre las dos 
sociedades anónimas nombradas, mediante 
el cual la Bolsa d~ Colombia fue incorpora
da a la Bolsa de Bogotá; está fuera de todo . 
Jugar la consideración del punto de si en la 
celebración de ese contrato se cumplieron a 
eabalida.d por parte de la Bolsa de Colombia 
todas las prescripciones legales. y estatuta-· 
r~~s pertinentes y si su disolución y extin
cJon, q~e aparecen protocolizadas por su ge
rente liquidador, fueron verificadas con ob
servancia de los reqúisitos y condiciones le
gales, porque nada tiene que ver la decisión 
de estas cuestiones con la existencia válida 
de la "Bolsa de Bogotá, S. A.", cuya nulidad 
es el exclusivo objetivo de este litigio. Con
cluye la sentencia acusada con la declara
ción de que, de acuerdo ·Con el pacto cel~bra. 
do entre la Bolsa de Colombia y la Bolsa de 
Bogotá, la adquisición que ésta hizo de la 
totalidad de los haberes de la primera no 
implica la constitución de una nueva s~cie
dad. 

lEI reCUJti'SO • 

Se acusa la sentencia por el primero de 
los motivos legales del art. 520 del C. J., y 
como violadas. por infracción directa, apli
eación. ·indebida e interpretación errónea 
enumera el recurrente desordenadamente 
las disposiciones de los siguientes artículos 
legales: 6, 16, 22, 1500, 1501,. 1526, 1523, 
1524, 1568, 1602, 1603, 1687, 1740, 1741, 
1760, 2079, 2083, 2084, 2085 del C. C.; 465, 
468, 473, 475, 535," 540, 551, 532, 590 del C. 
de Co . ...;. 593 del C. J.; 15 de la ley 95 de 1890; 
4Q de la ley 26 de 1922; 1 y 2 de la ley 42 de 
1898, y 6 de la ley 27 de 1888. · 

En. ocho capítulos distintos se exponen en 
la demanda de casación las razones en que 
se pretende apoyar la acusación contra la 
sentencia del tribunal. Resumiéndolas, son: 
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Al creer el tribunal que hubo un "pacto 
formalizado:' entre las dos sociedades anóni
mas incurrió en un error de hecho evidente 
y como consecuencia en un error de derecho 
al darle valor a una prueba que no existe. 
De esta manera se ·violó el art. 593 del C. J. 

Al considerar el tribunal que la operación 
por la cual la "Bolsa ~ l3ogotá, S. A." a:ti
quirió los haberes de la ·".Bolsa de Colombia, 
S. A." estaba dentro del oi.;·}.eto social pro
pio, "desconoció la existencia de Ja perso:n...a 
juríd:Lca denominada "Bolsa de ColOl, ::~ S. 
A." que no se había disuelto ni liquidau •. A~ 
la fecha· de la operación. Así se violaron lo::; -.. , 
artículos del ·Código de Comercio que . ver- "~ 
san sobre disolución y liquidación de socie-
dades .. 

Las disposiciones legales relacionadas con 
la constitución, funcionamiento, existencia y 
extinción de las sociedades comerciales anó
nimas son de orden público. La desaparición 
de una sociedad de esta clase sin el previo 
cumplimiento de los requistos legales es ac·· 
to viciado de nulidad por falta de causa lí
cita, y el acto realizado así es ilícito por 
contrario a la ley. Al admitir el tribunal co
mo válido y arreglado a derecho el traspaso 
de los haberes de la Bolsa de Colombia a la 
Bolsa de Bogotá, sin que se observaran las 
formalidades sobre liquidación y disolución 
de las sociedades, se incurrió en nuevas vio
laciones de los textos legales ya indicados. 

Al considerar lícita la operación que rea
lizó la "Bolsa de Bogotá, S. A." admite el 
tribunal que una sociedad comercial anóni
ma puede dejar de existir sin llenar los re
quisitos que la ley exige para la disolución 
y liquidación de toda sociedad debidam~nte 
constituída. o 

La sociedad demandada manifestó al con
testar la demanda que la Bolsa de Colombia 
se había declarado disuelta y extinguida le
galmen,te según aparece en la escritura nú
mero 1502 de 5 de julio de 1935, notaría 4:\ 
y como esa escritura no es de liquidación ni 
extinción, el tribunal, al no tener en cuenta 
estos hechos, incurrió en error de hecho y 
de derecho por no haber estimado que ellos 
?-erpostraban la existencia simultánea y con. 
Jtmta de dos sociedades comerciales fusio
nadas de hecho en una sola, cuya nulidad se 
demanda. 

El tribunal al considerar 'impertinente el 
estudio de si se cumplieron o no las pres
cripciones legales y estatutarias en relación 
con la constitución, existencia y funciona
miento de la "actual" Bolsa de Bogotá, S. 
A; so pretexto de que no se demandó la nu
lidad del cqnvenio o negociación entre las 
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dos sociedades, aceptó un pacto que carece 
de existencia legal y desconoció el hecho de 
que la sociedad comercial anónima "Bolsa 
d~ Colombia, S. A." "se he, involucrado y 
VIene funcionando en forma de soeiedad con 
otra sociedad comercial anónima." 

Por haber aceptado el tribunal como legal 
el funcionamiento o,"intromisión de la "Bol
sa de Colombia., S. A.'-' en la ''Bolsa de Bo
gotá, S. A." sin haberse cumplido el ritual 
del ca~:0_; 'violó . directamente la ley en las 
diS_PJili;%iones citadas por no haber conside
J'fzúfo que la fusión de las sociedades era in-

/- eficaz., · 
~ · Finalmente, el tribunal incurrió en error 

de hecho al no considerar como existente la 
prueba de qúe la "Bolsa de Colombia, S. A." 
se fusionó sin disolverse ni liquidars-e y en 
error de derecho por no haber estimado el 
valor legal de esta prueba. 

La Corte considera los cargos globalmen
te porque todos ellos parten de la misma ba
se y se enderezan al mismo fin. Iguales con
sideraciones sirven para apreciar su perti-
nencia y valía. · 

El fenómeno jurídico de la fusión de so
ciedades, no reglamentado especialmente en 
nuestra legislación, pero no opuesto a ella, 
consiste, de manera general, en la reunión 
de dos o más sociedades de creación y vidh 
independiente en forma que no cqnstituyan 
luégo sino una sola entidad social, y su rt::a
lización obedece frécuenteniente a motivos 
económicos tales como disminuír- los gastos 
de explotación de las empresas combinando 
esfuerzos para obtener resultados que no 
)Jueden alcanzarse aisladamente, o para lu
char contra la concurrencia, o para poner 
fin a una competencia inconv€niente entre 
dos empresas rivales. La fusión se cumple 
mediante la celebración de una convención 
que pone fin anticipado o extraordinario a 
la sociedad o sociedades que se fusionan o 
funden, no sujeta.a formalidades especiales 
y que se rige por las reglas generales que 
gobiernan los contratos. El procedimiento 
para realizar la fusión asume dos formas: 
la creación de una sociedad nueva que reúne 
y engloba las entidades fusionadas que des
aparecen completamente, o la anexión o ab
sorción, en que se unen una o más socieda
des, que también desaparecen, a otra pre
existente que continúa su vida legalmente. 
modificada apenas en sus estatutos con el 
aumento de capital necesario para la adqui
sición del activo y pago del pasivo de la so
ciedad absorbida. En cada uno de estos ca
sos, cuya apreciación judicial constiutye ge
neralmente una cuestión de hecho, las for-
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malidades legales que es necesario cumplir 
son distintas, a más de las exigencias esta
tutarias respectivas, según que la fusión im
plique el nacimiento y constitución de una 
nueva entidad social con la disolución y li
quidación de todas las que en ella se englo
ben, o simplemente con la extinción de la 
sociedad anexada y el aumento de capital de 
la anexante. En este último caso, por lo que 
hace a la sociedad que subsiste, las exigen
cias legales se concretan a las relacionadas 
con la modificación estatutaria y su publici
dad. 

Grave confusión .acusan las ideas del ac
tor en derredor de este fenómeno de la fu
ción social. Dice una vez: "La entidad de
nominada Bolsa de Bogotá, S. A., no es sino 
una sociedad de hecho compuesta de dos en
tidades de derecho." Y en otra parte: 
" ... desde luego salta a la vista que esta ter
cera sociedad (la que llama ach.mll Bolsa de 
Bogotá), resultante de las dos anteriores, es 

_t1na entidad distinta de sus componentes .... " 
Y en otra parte: " ... de modo que no ha de-
jado de existir l.a persona jurídica d~nomi
nada 'Bolsa de Colombia, S. A.', porque no 
ha muerto conforme a la ley. Existe en de
J.'echo, como la 'Bolsa de Bogotá, S. A.', fun
dada en 1928. Entonces, qué ha ocurrido'? 
Dos personas jurídicas han puesto su capi
tal y otros efectos en comúri, con: el objeto 
de' repartirse entre sí las ganancias o pérdi
das que resulten de la especulación.'' · 

En esta última transcripci6n parece refe
rirse el demandante a un modo de fusión 
.aceptado por .algunos autores bajo la deno
minación de alianza, en el ·cual, sin disolu
ción de sociedades ni creación de ninguna 
nueva, dos entidades autónomas se agrupan 
para vivir paralelamente bajo una forma 
nueva estableciendo un centro común de 
operaciones con una sola administración, pe
ro conservando cada una su existencia legal 
y su personalidad propia. 

El calificativo de actual que en la deman
da se le antepone a la "Bolsa de Bogotá, S. 
A.", sociedad comercial demandada, en con
traposición a la vieja sociedad del mismo 
nombre que existió hasta la fusión con la 
Bolsa de Colombia, carece completamente 
de significado y obedece, según se desprende 
del contexto del libelo, a la creencia equi
vocada del recurrente de que siempre que 
se verifica la fundición de dos sociedades, 
aunque sea por el sistema de anexión o ab
sorción, usado en este caso, nace o se cons
tituye un nuevo ente social en substitución 
del antiguo. Este error de concepto original, 
que afectó este pleito desde su iniciación 
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hasta el extremo de aparecer visible y noto·· 
rio en la incongruencia entre la súplica y 
los hechos básicos de la acción, domina toda 
la materia del litigio y explica la .incondu
cencia total de las argumentaciones del re
curso, enderezadas . a suscitar cuestiones 
complet2.mente ajenas a los fundamentos en 
que se apoyó la demanda y extrañas tam
bién a las que deben ser materia exclusiva 
del debate y del fallo al tenor inequívoco de 
las súplicas del libelo.· En caso de absorción 
la sociedad absorbente continúa su existen
cia legal, con las variaciones de estatuto a 
que se ha hecho referencia, que no implican 
su transform:ación en sociedad nueva ni dis
tinta. Para elhi la adquisición del activo y 
pago del pasivo de la absorbida constituye 
la celebración de un contrato que se consi
dera en sí mismo a la luz del giro de las. 
operaciones autorizadas estatutariamente y 
que se puede combatir e invalidar, lo mismo 
que el aumento de capital a que dio lugar, 
con el ejercicio de las acciones correspon
dientes, sin afectar la constitución ni exis
tencia de la sociedad. Del propio modo y 
desde el punto de vista de la sociedad ab
sorbida se puede atacar el convenio de fu
sión que 1a hace desaparecer, en caso de que 
no hayan sido estatutaria y legalmente sa
tisfechos todos los requisitos indispensables 
para la validez de tal operación, mediante el 
ejercicio de la correspondiente acción judi
cial que tendría el carácter de acción social 
puesto que estaría destinada, en interés ge
neral de la sociedad anexada, a reconstruír 
o mantener su activo y su vida social. 

En el caso de estudio la acción de nulidad 
incoada no se ha dirigido contra la fusión de 
las dos sociedades para obtener la invalida
ción de tal negocio~ ni . contra los acuerdos 
adoptados por lá "Bolsa de Bogotá, S. A;" 
para cumplir-por su parte la operación de la 
fusión; sino para que se declare "que son nu
los, de nulidad absoluta, la constitución, la 
existencia y el funcionamiento de la ac
tual sociedad comercial anónima denomina
da "Bolsa de Bogotá, S. A.", con fundamen
to en la celebración del aludido negocio de 
absorción y en el entendimiento de que con 
él se originó una nueva entidad social, aun
que del mismo nombre. La sentencia acusa-
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da tiene su apoyo principal en que no se pro
bó ni siquiera se enunció en los hechos fun
damentales de la demanda, ningún motivo o 
causa legal que afectara la existencia jurí
dica de la sociedad comercial "Bolsa de Bo
gotá, S. A.'', ya que todas las pretendidas 
irregularidades con que la "Bolsa de Colom
bia, S. A." aceptó su incorporación a la so
ciedad demandada y a que se refiere el ac
tor, nada tienen que ver con la constitución 
y existencia de la "Bolsa de Bogotá, S. A." 
ni pueden determinar la declaración judicial 
de su nulidad. El tribunal apenas se refiere 
de manera incidental a la negociación lleva
da a cabo entre las dos instituciones comer
ciales y advirtiendo que tal extremo no es. 
el objeto de la demanda. En estas condicio·· 
nes, todos los argumentos y razones cnosig
nados en la demanda de casación y destina'" 
dos a combatir la validez del pacto de fusión, 
como los encaminados a poner. de relieve ·la;;; 
irregularidades y deficiencias con que la 
"Bolsa de Colombia, S. A.", procedió en la 
celebración del negocio referido de fusión. 
resultan de una incuestionable inconducen
cia como motivos de casación, porque ver
san sobre cuestiones en que no se apoya la 
sentencia. De la misma manera se afecta la 
cita de los. textos legales en cuya violación 
se pretende fundar el recurso, porque no es 
posible aceptar la infracción de preceptos le
gales que estuvieron fuera de la considera
ción del sentenciador por ser claramente in
aplicables para la resolución del pleito. 

Por lo 'expuesto, la Corte Suprema, en Sa
la de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la república de Colombia y por 
autoridad de la ley, no casa la sentencia pro
ferida por el tribunal 4 superior del distrito 
judicial de B'ogotá, con fecha once de no
viembre de mil novecientos treinta y siete, 
que ha sido objeto de este recurso. , 

Costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, notifíquese, .cópiese, insértese 

en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente al tribunal de su origen. 

Arturo Tapias Pilonieta - lLiborio Esca~ 
llón-Ricardo lHlinestrosa Daza- Fulgencio 
lLequerica Vélez-Juan Francisco Mújica~ 
Hernán Salamanca. - Pedro lLeón Rincón, 
Srio. en pdad. 
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DEMANDA DE l&IESOÜJCION DIE UNAS HIPOTECAS, NULIDAD DIE RIEMATIES, IETC. 

Corte Suprema de Justiciar-SaJ.a de Casación Civil._:_ 

Bogotá, julio quince de mil novecitlntos treinta Y 
ocho. 

(~gistrado ponente: Dr. Juan Francisco MúJica) 

Zoila Rosa Carmona de Suaza suplicó por 
la vía ordinaria contra Pedro José Sierra la 
resolución de las hipotecas que constan en 
las escrituras números 459, de 22 de diciem
Lre de 1929 y 42 de 8 de febrero de 1931, 
otrgadas en la notaría de Barbosa (Antio
quia) y constftuídas por Vicente e Isaías 
Carmona a favor del demandado sobre la 
finca de "Aguas Claras", la nulidad de la.s 
diligencias del remate de esa finca verifi
cado por Sierra y la cancelación de los co
rrespondientes registros; la entrega ~e 
"Aguas Claras" a la sucesión de José Mar1a 
Carmona, en cuyo nombre habla la actora, 
padre de ésta y de los deudores hipotecarios; 
la restitución de los frutos, como poseedor 
de mala fe; la indemnización de los perj u¡_ 
cios, y el pago de las costas. 

Las afirmaciones del libelo son en com
pendio estas: José María Carmona vendió a 
sus hijos Vicente e Isaías la finca de Aguas 
Claras en mayo de 1914. Por falta de pago 
del precio estipulado, en 1916 demandó ju
dicialmente la resolución del contrato, la 
cual fue declarada en' primera instancia en 
agosto de 1918 y en segunda en diciembre 
de 1932. En julio de 1921 falleció José M'" 
Carmona y en el correspondiente juicio de 
sucesión que se siguió no se inventarió ni 
tampoco, por lo tanto, ;;e adjudicó a sus he
rederos aquel bien raíz. En diciembre de 
1929 Vicente Carmona hipotecó a Sierra la 
cuota, equivalente a la mitad de toda la fin
ca, de su derecho de dominio, adquirido me
diante la compraventa referida, y en febre
ro de 1931 Isaías hipotecó al mismo Sierra 
su cuota del derecho de dominio, o sea la 
otra mitad. 

En noviembre de 1931 se registró la dili
gencia de remate judiéial que· mediante el 
respectivo juieio hizo de Aguas Claras el 
acreedor Pedro José Sierra. 

Se presentó demanda de reconvención con 
el objeto de obtener contra la sucesión de 
Carmona, representada por la actora, el pa· 

go de dos mil seiscientos ochenta pesos 
($ 2,680), precio del inmueble que al mis
mo tiempo es el valor del crédito hipoteca
rio, los intereses al 1% mensual y los per
juicios que cause la resolución. 

El 30 de septiembre de 1936 el tribunal 
superior de Medellín revocó la sentencia de 
primer grado y deséstimó la.s súplicas de la 
demanda principal. 

Consideró el tribunal que conforme al art. 
1548 del C. C., que es el procedente, para re
solver un gravamen se requiere que la con
dición conste en el título respectivo. Como 
no se trajo a los autos el título que otorgó 
José Maria Carmona a sus hijos Vicente e 
Isaías, compradores de Aguas Claras, y de 
las sentencias que declararon la resolución 
de ese contrato no se infiere, porque sola
mente se adujo copia de su parte resoluti
va, si la condición fue tácita o expresa, y 
para los efectos del citado artículo se re~ 
quiere que ésta sea expresa, no existen ele
mentos probatorios suficientes. 

Tampoco se acreditó que euando se efec
tuó el remate de la finca se hallaba regis
trada la demanda civil de Jo.sé M<il Carmona 
contra sus hijos, motivo por el cual no hay 
lugar a la nulidad pedida del remate. 

Concluye ·el tribunal que :por no hallarse 
establecidos los requisitos necesarios para 
la existencia de la acción intentada, ésta no 
puede prosperar. · 

Contra la sentencia se interpuso recurso 
de c:;:;;ación por la parte demandante, apo
yándose en las causales 1'-' y 2<1- del artículo 
520 del C. J. 

Violó el tribunal el artículo 1548 del C. C., 
por cuanto exige que la condición conste ex
presamente, siendo así qu·e basta que la exis
tencia de ella pueda "deducirse o inducirse 
del texto y contexto de las cláusulas." El 
tribunal acepta que de las copias de las sen
tencias eón que finalizó el juicio de Carm0-
na contra sus hijos, se desprende que sí hu
bo una condición resolutoria que afectaba 
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ese contrato de compraventa, pero que f.:e 
ignora si era expresa o tácita, y, según él, 
para la procedencia del artículo 1548 se re
quiere que sea expresa, lo cual constitu)re 
una errónea interpretación de su texto. 

La sentencia no es acorde con lo pedido en 
la demanda, porque allí se solicitó la resolu
ción de los gravámenes hipotecarios y no 
su nulidad. La súplica de nulidad la motivó 
el pensamiento que tuvo la actora de que la 
demanda de resolución del contrato de com
praventa entre los Carmona se había regis
trado y por lo tanto el .inmueble se hallaba 
fuera del comercio cuando se verificó el re
mate. 

Moti v-os 

Visto el art. 1548 del C. C., y consideran
do: que aun cuando el tribunal no fue feliz 
en la expresión de su razonamiento, ·no es 
menos cierto que el citado artículo exige 
que la condición. conste en el título respec
tivo, englobándose en este vocablo condición 
tanto lo que es tal jurídicamente como lo . 
que constituye una causa legal resolutoria; 
que, por lo tanto, el tribunal no violó el re
ferido artículo al exigir para su proceden
cia la prueba de que la causa legal resoluto
ria del contrato de compraventa celebrado 
por Carmona y sus dos hijos constara en la 
escritura pública, esto es, que fluyera de las 
estipulaciones mismas de esa convención. 

Visto el ord. 2Q del art. 520 del C. J., y té-
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niendo en cuenta: que el tribunal no deses
timó la primera súplica de la demanda por 
considerar que la actora pidió nulidad en 
vez de resolución; que ante el hecho de ha
berse impetrado la nulidad de la diligencia 
de remate no le era dable al tribunal tomar
la como petición de resolución, so pena de 
cambiar en ese punto la acción ejercitada; 
y, por último, que en la hipótesis de que el 
tribunal hubiera podido interpretar el co
nespondiente pasaje de la demanda en e! 
sentido de que se incoe o la acción de resolu
ción de la diligencia de remate, ésta habría 
sido iguaJmente, a todas luces, incondu-

·cente. · 
Resolución 

La Corte Suprema, en -Sala de Casación 
Civil, administrando justieia en nombre de 
la Republica de Colombia y por autoridad de 
-la ley, no casa la sentencia que el 30 de sep
tiembre de 1936 pronunció en este juicio or
dinario el tribunal superior de Medellín. 

La_s costas a cargo del recurrente: ·· 

Notifíquese, cópiese y publíquese. Insér· 
tese en la Gaceta .lfudicial copia de esta pro
videncia. 

Arturo Tapias lP'ilonieta - lLib¿rio JEs~a: 
Hón-IRicardo Hinestrosa Daza - lFulgencio 
Lequerica Vélez-.lfuan Francisco Mújica
Hernán Salamanca - Pedro León IRincon, 
Srio, en ppd. 
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RECURSO DE HECHO.-FIJACION DE LA CUANTIA IDE t:.A KCCION 

. . i 
Cuando el actor estima desde el princi-

pi!) el valor de su acción en •una suma 
concreta r determinada. y Ja pai"te deman ... 
da no ejercita e¡ derecho que le confiere 
el artículo 206 del c. J., queda por ese 
mismo hecho, por esa misma fijación, de
tet·minada ll~ cuantía. 

' Corte Suprema •doe Justicia-Sala de Casación Civil.-

Bogotá, julio quince de mil novec~ntos treinta y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Llborio Esca.llón) 
:' 

En sentencia de catorce de mayo postre
ro, el tribunal superior de Bogotá desató el 
juicio ordinario promovido por ]leliodoro D. 
Rojas, contra Ricardo y Lorenza Tirado Ma
cías, sobre nulidad de sentencia y otras dis
posiciones .. 

Rojas interpuso recurso de casación con
tra dicho fallo y el tribunal lo denegó por 
cuanto la cuantía del negocio no alcanza a 
tres mil pesos; toda vez que el demandante 
estimó o fijó el valor de su acción al propo
ner la demanda en la suma de dos mil pesos. 

Pidió Rojas reposición de ese auto del tri
bunal, que lleva fecha de nueve de mayo del 
año en curso, y no habiendo prosperado su 
petición, el tribunal le concedió el recurso de 
hecho para ante la Corte, el que está debida
mente aparejado y pasa a decidirse. 

La estimación de la cuantía correspond"' 
al actor según el artículo 205 del C. J., y ella 
tiene en principio como objeto fijar la com
petencia del juez, pero también puede tener 
el rle limitar desde el principio el valor de la 
acción, en sí misma considerada. 

Cuando la estimación hecha por el actor 
tiene un carácter indefinido, como sería el 
caso en que dijera, v. g., "una suma mayor 
de mil pesos", quedaría, si no fuere objeta
da, fijada aquélla para efectos de la compe
tencia, lo cual quiere decir que posterior
mente podría ocurrir avalúo para otros· fi
nes, y tal es por ejemplo uno de los casos 

que están comprendidos dentro del artícu
lo 524 del C. J. 

Pero cuando el actor estima desde el prin
cipio el valor de su acción en una suma con
creta y determinada y la parte demandada 
no ejercita el derecho que le confiere el ar
tículo 206 del C. J., queda por ese mismo he
cho, por esa misma fijación, determinada la 
cuantía. Y ¡:;i se objetare que la fijación exi
gida por dicho artículo 205 se concreta, se
gún él mismo, a lo atañadero a la competen
cia, esa objeción no desvanece lo expuesto, 
porque apenas habrá para qué observar que 
en el concepto global de competencia figura . 
la de la Corte para casación, como figura la 
posibilidad o imposibilidad de este recurso, _ 
a la luz del artículo 519 del C. J. 

La doctrina anterior ha sido la sosteñida 
por esta Corte como puede verse en varios 
fallos entre otros el de 11 de febrero de este 
año, que cita el tribunal. 

Si, pues, el demandante Rojas en su de
manda estimó la cuantía de la acción en dos 
mil pesos y si según el artículo 519 del C. J. 
la cuantía en los juicios ordinarios debe al
canzar por lo menos tres mill pesos para que 
sean susceptibles del recurso de casación, se 
concluye que es legal el auto del tribunnl 
que lo negó. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Jus
ticia, en, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, de
niega el recurso de hecho interpuesto por 
Heliodoro D. Rojas y ordena poner esta re
solución en conocimiento del Tribunal Supe
rior rlel Distrito Judicial de Bogotá. 

Publíquese, notifíquese, eópiese, insértese 
en la Gaceta. 

1 

ArtUllro 'll.'apias l?ilonie1.a - lLilborio Esca
Jlón-lRicardo Hinestrosa Jiliaza - JF'Ullligeirndo 
JLequerica V élez-.Junalt11. Francisco MllÍl.jica-· 
Herná1t11. Salamanca ~ l?~dro lLeón lRill1lconu, 
Srio, en ppd. 
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ACCION SOBRE PAGO DÉ PERJUICIOS, ltESTITUCION, ETC. 

Corte Suprema de Justicia-sala de Ca.se.ción Civll.
Bogotá, julio veintiuno de mil novecientos treinta y 

ocho. 

(Ma.gistrado ponente: Dr. Juan Francisco Mújica) 

Materia del pleito 

Ante el juzgado 1Q del circuito de Fredo
nia, Clímaco, Julia, Leonor, Luisa y Teresa 
Henao, "en su ·propio nombre y como repre
sentantes o herederos de Rita y Salvador 
Henao", demandaron a, Pedro Díaz Grana
dos, -:!On acción procesal de coñdena, a) el 
pago de tres mil pesos ($ 3,000) valor de los 
perjuicios provenientes de la mora del reo 
en la solución de las obligaciones emanadas 
de la sentencia de casación que con fecha 23 
de febrero de 1931 impuso a las ·partes,' por 
haber decretado la resolución del contrato dt: 
compraventa de una finca que consta en la 
escritura N9 54 de 9 de julio de 1920, pasa
da por las partes ante el notario 2Q de Fre
donia; b) la restitución del lote que formaba 
parte de esa finca y que vendió _Díaz Grana
dos a un tercero por medio de la escritura 
N'~ 320 de 12' de junio de 1923, otorgada an
te el notari<;> dicho, o, en su defecto, el pago 
de cuatro mil pesos ($ 4,000); e) el pagD de 
quince mil pesos ($ 15,000), valor de los 
frutos percibidos por el demandado; d) la 
entrega de tres mil peso ($ 3,000), precio de 
los deterioros habidos en el inmueble; e) el 
pago de mil trescientos pesos ($ 1,300), va
lor de herramientas y otras cosas muebles 
que recibió el demandado cuando la celebra· 
ción del referido contrato de compraventa.
En subsidio, suplicaron la condena por todos 
estos conceptos a las sumas que determina
ran peritos. 

Aparece de las afirmaciones comprobadas 
en el pleito, que Pedro Díaz Granados, en 
] 925, demandó la resolución del referido con
trato, la cual fue decretada· por el tribunal 

·el 30 de marzo de 1928 en fallo no casado p_or 
la Corte en la fecha ya mencionada. La ac
ción se apoyó en la falta de la entrega por 
parte de los vendedores de toda la cosa ven
dida. 

El precio convenido del inmueble fue el de 

ocho mil pesos ($ 8,000) que el comprador 
se obligó a- pagar en dos contados de tres mil 
y cinco mil pesos, el 30 de septiembre de 
1920 y 30 de junio de 1921, respectivamen
te. El demandado garantizó el cumplimien
to de su prestación con hipoteca de la finca. 

Los actores- exigieron el pago del resto 
del precio a· D:íaz Granados por la vía ejecu
tiva antes del pronunciamiento de las refe
ridas sentencias, y en efecto, como culmina
ción de ese juicio, se practicó la diligencia 
de remate de bienes el 27 de junio de 1927, 
y su aprobación y entrega de la finca a los 
demandantes se e-fectuó el 29 de julio de ese 
mismo año. El-contrato de compraventa re
&uelto judicialmente se celebró con Clímaco 
Henao, en su propio nombre y como manda
tario de las otras personas que forman 1a 
parte actora. La venta que hizo Díaz Gra
nados en 1923 del lote que hacía parte de la 
primitiva finca, fue consentida por Clímaco 
H enao, quien recipió la mayor pa~te del pre
cio y canceló en 1a porción correspondiente 
la hipoteca. 

Sentencia recurrida 

El tribunal falló el 25 de mayo de 1937 en 
el sentido de desestimar las peticiones de la 
demanda. Consideró el tribunal que. aun 
cuando el fallo que decretó la resolución de 
la compraventa impuso a Díaz Granados la 
obligación de restituír la finca vendida, y a 
los actores a devolverle la narte del preCio 
recibida por éstos, es lo cierto que el deman
dado no está en mora porque ·auh cuando 
personalmente no verificó el traspaso del in
mueble, los actores están en poder de él, a 
consecuencia de la acción ejecutiva que pro
movieron. Falta, pues, por entregar el lote 
que de la finéa vendió Díaz Granados, el cual 
no le es posible restituír a causa de que no 
se encuentra ya· bajo su dominio. Además, 
la transferencia de éste fue aceptada por 
Clímaco Henao "en su propio nombre y co
mo apoderado de quienes figuran como tra
dentes en la escritura NQ 54." 

Según nuestro derecho positivo, .Díaz Gra
nados no debe "el valor de los frutos produ
cidos por el inmueble que le vendieron ni el 
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de los deterioros y desmejoras del mismo, 
como tampoco el de los accesorios que for
maban parte integrante de la finca." El art. 
1545 del C. C. sienta esta regla general. Uno 
de los casos de excepción lo establece el art. 
1932 para la resolución de la venta por fal
ta de pago del precio. El art. 1882 que tra
ta de la resolución de la compraventa por 
falta de pago del precio. El art. 1882 que 
trata de la resolución de la compraventa por 
falta de la tradición de la cosa, no habla Je 
los frutos· ni de los deterioros. 

A la acción resolutoria del art. 1932 re
nunciaron los vendedores, debido a que de
mandaron ejecutivamente a Pedro Díaz Gra
nados para el cumplimiento del contrato. 

"Sabido es que los accionistas de que tra
ta el art. 1546 del C. C. implican dos reme
dios opuestos o co:vtrarios y son alternati
vos, es decir, que no pueden ejercitarse con
juntamente. Si promovida una de ellas no 
prospera, por cualquier motivo, puede inten
tarse la otra; pero si la primera sale avante, 
ya la acción contraria queda eliminada." 

Además de lo dicho caben estas otras ob
servaciones en relación con la demanda. Que 
en la hipótesis de la conducencia del artículo 
963 del C. C., no probaron los actores, para 
la imputación de los deterioros, que el de
mandado se aprovechara de ellos; que no de
mostraron su personería sustantiva de he
rederos de Rita y Salvador Henao, y que ha
biendo muerto María de los Angeles Rol
dán, mujer del demandado, la acción debió 
dirigirse contra la sociedad conyugal, di
suelta e ilíquida porque el contrato de com
praventa se celeb:ró durante la existencia de 
esa sociedad. 

JR.ecunll.""s® 

Contra la sentencia se interpuso recurso 
de casación por la parte actora, con base en 
la causal 1 f). del art. 520 del C. J. · 

El tribunal incurrió en error de hecho y 
de derecho en la apreciación de la escritura 
No 320 del 12 de junio de 1923, porque de 
su texto no aperece que Clímaco Henao, al 
aceptar ese contrato de compraventa cele
brado entre Díaz Granados y un tercero del 
lote que hacía parte integrante de la finca, 
hablara en su calidad de mandatario de las 
dE:.más personas que constituyen la parte de
mandante.,De donde se, sigue que ese error 
de hecho en cuanto desfiguró el texto de la 
declaración de Clímaco Henao y de derecho 
en cuanto dio a ella el alcance de obligar a· 
sus mandantes, condujo al sentenciador a la 
violación d~ los arts. 1505, 2177 y 2186 del 
c. c. 

JUDKCKAlL 

Sentado lo anterior, esto es, que los po
derdantes de Clímaco Henao no aceptaron 
la venta que hiciera D~az Granados, éste de
be restituír, en virtud de la :sentencia de re
solución, la porción en referencia. 

La obligación de restituír de Díaz Grana
dos se hizo exigible a fines de julio de 1931 
y la falta de su cumplimiento da derecho a 
los actores para ser resarcidos de los perjui
cios causados. El tribunal violó los artículos 
1608, 1613 y 1615 del C. C., d~mostrado co
mo está que Díaz Granados no ha devuelto 
toda la cosa vendida. 

El tribunal violó los artículos 765, 779, 
1401, 2442, 1544, 1494, 1602: del C. C. y 549 
del C. J. y 34 de la ley 57 de 1887. La obli
gación de restituír no tiene su fuente en la 
sentencia, porque ella no implica creación de 
derechos sino declaración de éstos, a causa 
de que tanto en nuestro derecho como en el 
moderno todas las sentencias son declarati
vas. 

El origen de esa obligaci6n se halla en el 
contrato de venta que las partes celebraron, 
la cual "ellas habían previsto para el caso de 
falta de cumplimiento de las que se originan 
directa y principalmente de la venta." 

"El tribunal desconoció la doctrina en 
punto a fuentes de las obligaciones, pues 
negó a la venta en este caso el efecto natu
ral, necesario de su resolución: la restitu
ción de la cosa vendida." De otro lado, ·ha 
desconocido la fuerza probatoria de la sen
tencia porque negó la restitución por ella or
denada. 

El tribunal· violó los art:s. 1605, 1616 del 
C. C. debido al error anotado. "La obliga
ción de dar comprende la de entregar y la 
de conservar la cosa, si es cuerpo cierto, 
hasta el momento de la entrega. La obliga
ción de conservarla no implica facultad. pa
ra explotarla." De donde se infiere que los 
frutos deben pertenecer forzosamente al 
acreedor, y el deudor debe responder del de
terioro de la cosa. Así, pues, a partir del día 
en que Díaz Granados estuvo en mora, los 
frutos del fundo que él vendió y los detevio
ros allí causados deben ser reconocidos aHlos 
actores, sobre la base de que el deudor ha 
procedido de mala fe, en virtud de que "se 
constituyó en mora de cumplir la obligación 
por su hecho, cual es haber enajenado libre
mente aquel predio y no haber concurrido a 
cumplir el fallo de resolución." 

El 5 de diciembre de 19:?5, Diaz Granados 
demandó la resolución del contrato de com
praventa por falta de entrega de toda la co
sa vendida, lo ·cual significa la voluntad en 
él de restituír lo recibido. Desde ese momen-
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to, en lo relacionado con frutos, deterioros 
y mejoras, las facultades del comprador se 
hallaban limitadas, porque sería absurdo SU·· 
poner que podía hacer sobre la cosa, duran
te el lapso entre la demanda y la sentencia, 
1o que a bien tuviera, desmejorarla; des
truyéndola y deteriorándola. El silencio del 
art. 1882 no impide adoptar un criterio en 
relación con la conservación de la cosa que 
debe ser re~tituída. 

Cuando la resolución pedida por el com
prador se declara, éste es un poseedor ven
cido, "no en el sentido de perder el pleito 
sino en el sentido de tener que restituír~en 
virtud de la resolución. La materia se regu
la, por lo tanto; en el capítulo sobre presta
ciones mutuas. La obligación de restituír 
se combina con la buena o mala fe de la po
sesión. Después de notificada la demanda 
de resolución, o sea después de haber pre
sentado su libelo ante el juzgado del circui
to de Fredonia, surge una situación, a la 
cual debe acondicionar sus procederes el de·· 
mandante para los efectos de restituír Jos 
frutos y de conservar la cosa que debe devol
ver. Lo contrario, que es lo sostenido por el 
tribunal, o sea el reconocimiento de la facul =

tad para el comprador de deteriorar y de. 
destruír la cosa impunemente, es !a consa
gración, por lo menos, del abuso del dere
cho." 

Motivos 

Vistos los artículos que invoca la parte re
currente, y considerando: que el tribunal 
sustentó su sentencia en tres fundamentos 
distintos, a saber: 1 Q la ausencia de mora 
por parte de Díaz Granados en la entrega de 
la finca, desde. luego que una porción fue .re
matada por los recurrentes v la otra vendi
da con su consentimiento a ~n tercero; 2Q la 
E-liminación de la acción resolutoria en cabe·· 
za de los demandantes por la escogencia que 
éstos hicieron, al entablar el juicio ejecuti
vo, de la acción de cumplimiento de la obli
gació~l; 3Q la carencia en los adores de legi
timación en la causa, esto es, de facultad de 
disposición procesal, que es el tercero de los 
presupuestos procesales, tanto porque no 
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demostraron su calidad de herederos, como 
porque no dirigieron la demanda contra la 
sociedad conyugal disuelta e ilíquida; que 
cada uno de estos fundamentos del fallo con
duciría fatalmente a la resolución adoptada 
en él, y que no fÜe atacado en casación sino 
el primero de los dichos, siendo por lo tantv 
vedado a ·la Corte analizar lo jurídico o in
jurídico de los otros dos fundamentos, lus 
cuales, por consiguiente, subsisten; que, por 
lo tanto, se hace inútil el estudio detenido 
de los motivos de la casación, desde luego 
que ésta no es una labor académica; que no 
obstante, y como observación general sobre 
el pleito, la Corte anota que la acción ejer
citada aquí es a todas lu.ces temeraria, por
que con la sentencia de resolución se tuteló 
el derecho de Díaz Granado5, que fue el de
mandante, por incumplimiento. de las obli
gaciones de los actores,· culpa ésta de los úl
timos que da origen al resarcimiento de los 
perjuicios. Los demandantes, que han siao 
satisfechos ya del precio, pretenden ahora 
el absurdo de que se les resarza el daño que 
ellot:J causaron a Díaz Granados y la restitu
ción de una cosa vendida, cuyo precio obtu
vieron ejecutivamente. En el fondo lo que 
ha habido es un error de técnica del tribu
nal, porque habiendo tenido en cuenta la ca
rencia de acción y la ausencia de facultad 
.de gestión procesal; ha debido prescindir del 
resto de la motivación dada a su sentencia. 

lResolución 

La Corte Suprema, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la república de Colombia y por autoridad de 
la ley, no ·casa la sentencia que el 25 de ma
yo de 1937 profirió el tribunal superior de 
Medellín en este juicio ordinario. 

Notifíques, cópiese y publíquese. Insérte
se en la Gaceta .lf udicial copia de la nresente 
providencia. · 

Arturo Tapias Pilonieta - I..iborio JEsca
llón-Ricardo Hinestrosa ][}aza- IFulgencio 
Y~equerica V élez-.lf uan. Francisco Mújica.
Hernán Salamanca. -_Pedro León lRincón. 
Srio. en pdad. 
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ACCIO~ DIE NULIDAD DE UNA CLAUSULA ESTATU TARIA DE UNA SOCIEDAD ANON!MA.-DIERIECil!O DIE 

CONTROL y VIGILANCIA QUE TIENEN LOS SOCI01"i LlE LAS SOCIEDADES ANONil\IAS SOIBRE lf,A GJES

'f"WN ADl\UNISTRATIYA DE SUS 1\IANDATARIOS.-- J,EGISI,ACION EX'I'RANJERA SOBRE LA MATIERIA.-

LEGISLACION COLOl\ffiiANA 

l.-Los sooios de las societladse anónimas tienen el 
t•erecho de co;ntrol y vigilancia sobre la gestión atlmi

nlstrativtt de sus maiHl:itarios. Esta vigilancia. es uu 
derecho propio de los acCionistas, conforme al arHculo 
586 del c. de Comercio, no desv.lrtuado ni modiflCa<lo 

110r el artículo 6Q de la iey 73 de 1935, 11orque en nada 

se opone a que subsista este derecho frente a la instl
tución del revisor fiscal. Ese <le1·echo armoniza perfec · 

tamente con las funciones de vigilancia permanente5 

del Tevisor; y cuando éstas tienen, entre otros, el mis
mo fin Informativo con respecto a los accionistas, no 
se contrapone de ningún modo a' la aetuaclón del re

visor, sino que el examen previo de los accionistas so
J,.·e los. documentos a que haga referencia la memoria, 
01 los ocho días anteriores a la reunión de la asamblea 
general, complementa taanbién la información del re~ 

visor fiscal; a que se agrega. que capacita al accionista 

para hacer la crítiCa de los actos del rev~sor y mos
trar su Incapacidad o deficiencia. De esta suerte, como 
el legislador se abst;uvo de reformar o derogar expre

samente las disposiciones normativas del Código d
1
e 

Comeroio citadas, hoy ellas subsisten en toda la ple"' 
nltud de su contenido. 2.-Las asambleas generales 

de la sociedad anónima, nl aun con la unanimidad de 
~us votos, tienen poder para restringir ei término de 

ocho d·ías del artículo 586 ~ltado. Ese término, por con
sagrar un., derecho prlniarlo de los accionistas, est:í 
fuera de to<la reglamentación estatutaria;, perteneclen~ 
do al or<len de las disposiciones qu¡e no son suscep
tibles <le ser derogadas por convenios p:riva<los entre 
los particulares (C. C., art. 16). 3.-El <lerecho consa· 

grado en el artícul'o 587 es de naturmleza distinta al 

consagrado por el articulo 586. En aquel se consagt·a, 

más que el derecho del accllmlsta, el de la sociedatl 

misma. Si los estatutos, independientemente del té~

mlno legal <le ]OS OCho (}fas precedentes a la reunión 

<le la asamblea general, facultan también a los · acclo

IJlstas para examinar la contab1Jldad de ia empresa, en 

~poca distinta a la de aquellos ocho días, el· examen se 
someterá a la respeCtiva reglamentación determinada, 

en 1los Pstatutos. Nada más <lice el artículo '587. 4.-I,a · 
faculta<l de inspección de los accionistas sobre la con

tabll1dad de la sooiedad no es un derecho Ilimitado 
Ese dereclw existe 'i.egalmente en la medida en que to. 

do accionista necesita valorar las Informaciones de la 

memoria de los adm~nistradores~ 'II'al restricción lnfié

l'!'se de Jos propios términos que usa el articulo 586, en 

!elación con el 587. La cootabilldad se exhibe y se exa
mina únicamente en cuanto es elemento justificativo 
de .la memoria. ~a<la más. SI hay pues partes <le la 

contabilidad o <lociUmimtos <le otu, índole de los cua.o 
les no se pueda decir ·Con propiedaAl. que guarden un>l 

conexión íntima con la memoria, o que tengan el ca
rácter de piezas justificativas, su exhibición no es 
obligatoria. Y como pueue haber· casos en que sur.Ja 

la duda acerca. de si determinado elemento hace parte 

integt·ante de la contabilidad que Jos socios tienen el 
<lerecho de conocer, lo natural es entonc~s que el pun

to lo resuelva 1::J. asamblea general; entidad la más alu
torizada pa•ra ello. Una absoluta. :libertad en favor de 

los accionistas para escn<lriñar hasta los más reserva
dos sistemas de que se valga Ia empres~t para asegurar 
el éxito del negocio·, so pretexto del examen de la con
tabilidad, lanzaría sobre las sociedades anónimas cond
tantes amenazas de inseguridad por el pellgro de la di

' nlgaclóu <le los secretos técnicos o científicos en que 
precisamente puede estribar la pzospertdad y el pres
tigio de la asociación. 

Corte Suprema. de Justicla-8a.Ia. de ·Casación CiviL
Bogotá, julio veintiuno de mil novecientos treinta. y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pllonleta.) 

- I -

La asamblea general de accionistas de la 
Compañía Colombiana de Tabaco, sociedad 
anónima, domiciliada en la ciudad de Mede · 
llín, aprobó en primer deoate. en su reunión 
ordinaria del 27 de agosto de 1935, y en se
gundo debate en la extraordinaria del 5 de 
septiembre siguiente, esta adición a sus es
tatutos: 

"La asamblea general de accionistas de 
la Compañía Colombiana de '!'ll:baco, .en uso 
de las atribuciones de que esta mveshda, re
suelve hacer la siguiente adición a les actua
les estatutos: 

"ArL 81-bis.-Los derechos conferidos a ' 
los accionistas de acuerdo con los artículos 
586 y 587 del Código de Comercio Terrestre, 
se ej ercer~n {!n Gada ejercicio social por el 
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revisor fiscal de la_.Compañía y en el día de 
la reunión de la asamblea en sesión ordina
ria y en el día hábil inmediatamente ante
rior por cualquiera de los accionistas. 

"La facultad de inspección de los accio
nistas se limita al estudio de los libros y ele
mentos necesarios para verificar las parti
das del balance y los datos justificativos de 
la memoria, pero no comprende la de averi
guar los secretos técnicos, la política comer
cial y aquellos asuntos, en general, que se 
refieran a la reserva necesaria para la bue. 
na marcha de la empresa. En caso de duda, 
la junta directiva someterá el punto mate
ria de discusión a la decisión de la asamblea 
general de accionistas." 

La compañía de. Alejandro Angel e Hijo, 
S. A. es accionista de la Colombiana de Ta
baco y en esa calidad se opuso a la aproba
ción de la anterior reforma, la cual fue ele
vada a escritura pública . por medio de la 
número mil ochocientos veintiocho (1828), 
en la notaría· segunda de Medellín, el día 12 
de septiembre del año citado. 

- 11 -

IDemanda judicial 

El doctor Eduardo Toro Escobar, obrando 
como apoderado general de Alejandro Ange.l 
e Hijo, S. A., promovió entonces juicio civil 
ordinario contra la Compañía Colombiana de 
Tabaco, para que se decrete que es nula la 
reforma o adición de los estatutos que se de
ja copiado; o que es nula dicha reforma en 
cuanto limita el derecho que el artículo 586 
del Código de Comercio otorga a los accio
nistas de las sociedades anónimas de exami
nar, durante los ocho días anteriores al se
ñaJado para la reunión de la asamblea ge
neral de accionistas, el balance, inventario, 
actas, libros y demás piezas justificativas 
de la memoria de los administradores, sin 
limitación de ninguna clase; o que dicha re
forma no obligá a la sociedad demandante, 
ni a los demás accionistas de la compañía 
demandada; o que la compañía demandada 
earece de derecho para anular, restringir, li
mitar ni variar la facultad que sus accionis
tas tienen de examinar el balance y demás 
piezas justificativas de la memoria en los 
ocho días anteriores a la reunión de la asam
blea general de accíonistas. 

La Compañía Colombiana de Tabaco con
testó la demanda sosteniendo que la reforma 
es legal Por eso se opuso a la acción. · 

Siendo el problema por resolver de puro 
derecho, sin abrir a prueba el juicio y pre-
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vios los trámites de regla, dictó sentencia 
negando las solicitudes de la demanda d 
juez ,iQ del circuito de Medellín. 

El tribunal superior de allí confirmó este 
fallo por el suyo de 10 de septiembre del año 
próximo pasado, contra el cual interpuso ca
sación la parte actora, recurso que está ya 
en estado de que la Corte lo estudie. 

o - 111 -

La sentencia acusada 

Para el tribunal, si bien es innegable que 
el examen de la administración social cons
tituye en las sociedades anónimas un -dere
cho esencial de los accionistas, también es 
verdad que ese derecho tampoco puede ejer
citarse de manera permanente e ilimitada, 
pues la inspección constante de los socios 
sobre los negocios sociales entraba la mar
cha de la sociedad, y la vigilancia indiscre · 
conial tiene el inconveniente de que cual
quier persona por el solo hecho de poseer 
una acción tiene el derecho de imponerse de 
los secretos industriales del negocio social. 

El artículo 586 del Código de Comercio no 
es bien claro, pues no dice el objeto que ten
ga el depósito de la memoria y de sus ·docu
mentos justificativos; solamente porque di
cho depósito debe encaminarse a algún fin 
concreto y porque el artículo 587 confiere a 
los socios la facultad para examinar la con
tabilidad social dentro de los ocho días an
teriores a la reunión de la asamblea gener~ll 
de accionistas, es dable inferir que los accio
uistas pueden revisar el balance, inventa
rios, actas, etc., dentro del mismo plazo, o 
en la época y forma que lo permitan los es
tatutos. 

"En resumen: no existe disposición expre
sa \:-dice el tribunal- en nuestro Código d. e 
Comercio que otorgue a los socios la facul
tad de inspeccionar las piezas competentes 
del informe que están obligados a rendir los 
administradores; luego si ese derecho de re
visión se deduce del que tienen aquéllos pa
ra examinar la contabilidad de la empresa, 
consecuencialmente queda también sujeto a 
reglamentación por la asamblea general, en
tidad que puede señalar la época en que pue
de ejercitarse y la forma de ejercicio, por 
parte de los accionistas. 

"Y es apodictica esta conclusión porque el 
artículo 587 del mencionado código está re
dactado en una forma disyuntiva: los accio
nistas pueden examinar la contabilidad de 
la administración dentro de los ocho días an
teriores a la reunión de la asamblea gene-
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ral, o en la época y forma que lo permitan 
los estatutos." 

Al razonamiento anterior agrega el tribu
nal la circunstancia de que de acuerdo con 
la letra K del artículo 54 de los estatutos de 
la Compañía demandada, constituye función 
de la asamblea general nombrar de su seno 
una comisión plural para que estudie las 
(~uentas de la administración, el inventario y 
el balance, con lo cual los accionistas de la 
Colombiana de Tabaco tienen todos los me
dios idóneos para ejercer el derecho de exa-
men tanto de la contabilidad de la Compa
ñía como de los documentos justificativos de 
la memoria de los administradores. 

De lo expuesto el sentenciador concluye 
que la reforma estatutaria, materia de la 
demanda, se conforma con los artículos 586 
y 587 del Código de Comercio. 

- IV -

lLa acunsaci(m del recunell11.te 

La Corte, en uso del artículo 538 del Có
digo Judicial, de la demanda del recurrente 
va a destacar solamente una de las causa
les de casación, donde encuentra sintetiza-
das la::; tesis que el abogado de la parte ac
tora ha venido sosteniendo con vigoroso em
;,eño desde la primera instancia, hasta la ca
sación inclusive, y que no merecieron la aco
gida de los juzgadores. 

En el capítulo III de la demanda de casa
ción el recurrente ataca el fallo por aplica
ción indebida al caso del pleito de los arts. 
586 y 587 del Código de Comercio. Es así su 
pensamiento: 

N o es el artículo 587 la disposición que ri
ge el sentido del artículo 586, sino a la in
versa. Lo demuestra la circunstancia de que 
el artículo 587 es el que hace referencia a 
lo estatuído en el 586 y la de que el 587 es 
el que supone la norma establecida en el 5_86, 
de tal manera que éste, sin aquél, tendría 
sentido completo, pero no aquél sin éste. . 

Una y otra disposición contemplan situa
ciones distintas: el artículo 586 consagra un 
derecho esencial del accionista, cual es el de 
examinar, dentro de los ocho días anteriores 
al señalado para la reunión de la asamblea 
general, el balance, inventario, actas, libros 
y demás piezas justificativas de la memoria 
de los administradores, fundado en el dere
cho general" que todo mandante tiene a exi
gir. cuentas comprobadas a su mandatario, 
y en el hecho de que durante aquella reu
nión debe ejercitar las facultades que a la 
asamblea otorga el artículo 591 del Código 
Comercial. Dentro de estas funciones cuén-
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tase la de revocar o confirmar el nombra
miento de gerentes, función íntimamente li
gada al derecho de exigir a éstos cuentas 
comprobadas, como que del resultado del 
ejercicio de ese derecho depende el voto re
vocatorio o confirmativo· de los poderes. _ 

El artículo 587 otorga a los mismos accio
nistas un derecho distinto, si bien, semejan
te: el de-examinar la.,_ sola contabilidad so
cial. Este derecho tiene un objeto y una fi
nalidad diferentes del que consagra el 856. 
En éste, el objeto de examinar lo constitu
yen las piezas justificativas de la memoria 
de los administradores; en el 587, lo consti
tuye la contabilidad de la empresa. En el 
586, la finalidad del derecho es 'justificar" 
la memoria, estudiar los comprobantes de 
las cuentas rendidas por medio de ésta y 
del balance; en el 587, la finalidad es vigilar 
la marcha de la sociedad. --

Siendo distintos el objeto y la finalidad 
de los derechos de examen establecidos por 
los artículos comentados, no puede aplicarse 
e) artículo 587 al caso del 586 sin desvirtuar 
el derecho que éste consagra. 

"Dice .el H. tribunal -continúa el recu
nente- que el artículo 587 está redactado 
en forma disyuntiva, por lo cual los accio
nistas pueden examinar la contabilidad de 
la administración dentro de los ocho días 
anteriores a la reunión de la asamblea ge
neral o en la época y forma que lo permitan 
los estatutos. Esto es cierto, y no solamente 
no lo hemos negado, sino que desde un prin
cipio lo reconocimos; pero es verdadero con 
relación al derecho que consagra dicho ar
tículo o sea al de examinar la sola contabi
lidad social, independientemente de su cali
dad de pieza justificativa de la memoria. No 
es igualmente verdadero con relación al de
recho de examen consagrado en el artículo 
586, en que la materia del examen son tales 
piezas, por la simple razón de que, como vi
mos, el artículo 587 no es aplicable al caso 
del 586. De lo contrario tendríamos al legis
lador otorgando un derecho en este artículo 
y dando, simultáneamente, en aquél, a las 
mayorías de las asambleas, el poder de ha
cerlo írrito; lo tendríamos borrando con el 
todo ·lo que escribiera con la mano. Porque 
hasta ahora nadie nos ha sabido decir a 
dónde iría a parar el derecho de estudiar lfl.S 
piezas justificativas, es decir, las piezas 
destinadas a "justificar", a comprobar la 
memoria de los administradores, si se reco
noce n las asambleas la facultad de cambiar 
la ~poca del examen para un momento en 
que no hay memoria pendiente de aproba
ción, o la de restringir el plazo a un día, a 
una hora, a un minuto, o al tiempo que dura 
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la reunión de la asamblea, como han hecho 
varias compañías siguiendo el ejemplo de la 
Colombiana de Tabaco." 

- Vt-

Examen· del cargo 

Para la Corte la tesis anterior del recu~ 
rrente es en parte-exacta, de modo que el 
cargo, acogiéndolo únicamente en lo verda
dero, es suficiente a dejar sin apoyo jurídi
co la sentencia del tribunal, por cuya razón 
debe ella casarse en lo pertinente y en su 
lugar dictarse la que corresponda, según las 
ideas que van a exponerse, las cuales al pro
pio tiempo que sirven para justificar la anu
lación parcial del fallo del inferior, van a 
mostrar globalmente hasta dónde coinciden 
las ideas de la Corte con las expuestas del 
recurrente. 

La naturaleza de la sociedad anónima, for
mada por la reunión de un fondo común, su
ministrado por accionistas responsables sólo 
hasta el monto de sus aportes y administra
da por mandatarios revocables, exige que la 
gestión administrativa de éstos esté sometí
da a determinado control, el cual es así un 
elemento esencial .en la buena organización 
de dichas sociedades y constituye al propio 
tiempo garantía eficaz no sól9 en lo que res· 
pecta a los accionistas sino también para los 
terceros. 

Esta vigilancia es un derecho propio de 
los accionistas; y emana de aquel otro que 
éstos tienen para intervenir en el. gobierno 
de la sociedad por medio de su voto en las 
asambleas generales, pues no se concebiría 
dicha intervención sin que el accionista sea 
informado suficientemente acerca de la re
gularidad y exactitud de las operaciones 
efectuadas por los administradores y sobre 
la marcha general de los negoCios sociales, 
« los cuales están los accionistas vinculados 
por su interés económico. 

Tal derecho lo consagran en forma varia 
las diferentes legislaciones positivas. No se
ría justo dejar su expreso reconocimiento 
en la carta social a la potéstad de quienes 
van a asociarse o están ya asociados, pues 
·ello equivaldría a exponerlo al capricho de 
mayorías que quisieran desconocerlo o re
ducirlo a irrisoria fórmula. 

En Francia, por ejemplo, la ley comercial 
organiza el control sobre las sociedades anó
nimas por medio de los comisarios de vigi
lancia, también llamados comisarios de cueri-
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· tas. Nombrados ellos por la asamblea ge
neral tienen por principal función informar 
periódicamente a la asamblea acerca de la 
situación de la sociedad, sobre el balance y 
sobre las cuentas presentadas por los admi
nistradores (art. 32 de la ley de 24 de julio 
de 1867). Este informe es absolutamente 
necesario y la asamblea general no puede 
válidamente deliberar sin él. Quince días, 
cuando menos, antes de la reunión de la 
asamblea general todo accionista puede to
mar en el domicilio social, conocimiento del 
inventario, de la lista de accionistas y ha

.cerse expedir copia del balance y del infor
me de los comisarios (art. 33 ibídem). El in
forme deb~ pues redactarse en tiempo hábil 
para permitir a cada accionista ejercer el 
derecho que le consagra el artículo 33. Se
gún jurisprudencia de la casación francesa, 
eítada por Rodolphe Rousseau en su obra 
'.D.'raité Theorique et Practique des Société'l 
Commerciales francaises et étrangéres, to
mo 1Q, página 750, para responder al propó
sito de la ley el informe de los comisarios 
debe mostrar exactamente a la asamblea ge
neral no solamente la situación material de 
la sociedad, sino también contener una apre
ciación sobre las operaciones desarrolladas 
por el consejo. El mandato de los comisa
rios les obliga, p!Jes, a examinar el conjun
to de la situación social, el resultado d·e la 
gestión, la calidad ,de los negocios empren
didos y su conforibirlad con los estatutos. 

El código federal de obligaciones, en su 
artículo 641, confiere a los accionistas de so
dedades suizas un derecho de control indi
recto bastante definido, así: "Los accionis
tas tienen derecho a llamar la atención de 
los contralores sobre los puntos dudosos y a 
pedir las explicaciones nec.esarias. Pero no 
pueden ser autorizados para adquirir conoci
miento de los libro~? de correspondencia, sino 
por decisión de la asamblea general o de la 
administración y a condición de que el se
creto de los negocios no sea comprometido 
sin necesidad. Este derecho de los accionis
. tas no puede ser suprimido ni restringido 
por los estatutos ni por la decisión de la 
asamblea general". 

En Alemania existen peritos ofici;tles ex
traños a la sociedad que deben acreditar la 
exactitud de los balances sociales. 

En Chile el presidente de la república tP
nía facultad para nombrar un comisario que 
vigilara las operaciones de la administra
ción de una sociedad anónima y diera cuen
ta de la inejecución o infracción de los esta
hitos. Esta facultad la consagraba el ar
tículo ·436 del Código .de Comercio. Pero por 
el decreto ley número 158 de 18 de. diciem-
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bre de 1924 quedó establecida la inspección 
de sociedades anónimas y en comandita por 
acciones "para que se ejercite permanente
mente la vigilancia pública de que habla el 
artículo 436 del Código de Comercio". Esta 
inspección se ejerce por dos supremos ins
pectores· designados por. el gobierno. 

Palma Rogers apunta que en Chile no 
existen disposiciones que regulen lo relati
vo a la vigilancia particular de los accionis
tas sobre la marcha de la sociedad. Y en 
muchos casos han sostenido que ellos tienen 
derecho a que se les muestren los libros de 
la sociedad; pero sentencias arbitrales han 
estimado que por el hecho de haber inspec
tores de vigilancia, nombrados por la asam
blea general para que examinen el inventa
rio y el balance, se entienden delegados en· 
éstos esas facultades inspectivas·. 

Por lo que hace a la legislación colombia
na el derecho de vigilancia está reglamen
tado en una forma de la mayor amplitud 
para los accionistas. 

En primer lugar, por el artículo 586 del 
Código de Comercio según el cual "el balan· 
ce, inventario, actas, libros y demás piezas 
justificativas de la memoria serán deposi
tadas en la oficina de la administración, 
ocho días antes del señalado para la reunión 
de la asamblea general de accionistas". 

Es verdad que la disposición no indica ex
presamente ei fin con el cual se hace el «e
pósito en las oficinas de la administración 
Pero ese objeto E"S manifiesto pues no pue
de ser otro que el de que los accionistas par
ticularmente confronten las informacioiies 
contenidas en la memoria de los administra
dores de la sociedad con los datos en que és
ta se apoye tomados del balance, inventario, 
etc. Si así no se interpreta esa parte del 
precepto carecería de finalidad. Dlesde que 
se ordena la exhibición de piezas justifica-
1 ivas de la memoria días antes al en que ella 
debe ser sometida ·a discusión entre los ac
eionistas, lo natural, lo lógico y lo razona
ble es para efecto de que los accionistas que 
lo deseen hagan particularmente las con
frontaciones y verificaciones conducentes a 
obtener un suficiente conocimiento de cau
sa respecto de las cuestiones que se susci
ten en la·reunión de la asamblea, de mane
ra que las deliberaciones que en esta corpo
ración ocurran, acerca de los temas de la 
memoria, estén de antemano ilustradas y 
fundadas en la observación personal y pre
via de los accionistas. 

JUDKCfAL 

De esta manera, hasta la expedición de 
· 1a ley 73 de 1935, que en su artículo 6Q hizo 

obligatoria para toda sociedad anónima la 
institución ·del revisor fiscal, como delega
do de la asamblea general ante los adminis
tradores, con funciones permanentes y ex
clusivas de control y vigilaneia, la del ar
tículo 586 era la única forma mediante la 
cual los accionistas podían adquirir un an
teiado conocimiento cierto y veraz acerca 
de las informaciones. datos y conclusiones 
de la memoria; por ende, esta forma consti
tuía aún, no obstante la mencionada ley 73, 
una prerrogativa. esencial de cada socio en
caminada a salvaguardiar su interés en la 
sociedad, por lo tanto, inmodificable e irre
nunciable por los accionistas, porque alcan
za esa disposición la categoría de orden pú
blico, ,en fuerza del propósito primordial que 
la inspira, de tutelll- sobre el derecho patri
monial del accionista, así actual como futu
ro, de tomar anticipadamente completo co
nocimiento de causa sobre la marcha de los 
negocios sociales, a fin de que en el momen
to oportuno su voz autorizada esté en capa
cidad de imponerse y prevalecer en el áni
mo de la mayoría de la asamblea general, y, 
en todo caso, de ilustrarla. 

La vigencia del artículo 6'1 de la ley 73 no 
ha desvrituado o modificado el alcance del 
derecho individual de examen conferido a 
los accionistas por el artíeulo 586, porque 
en nada se opone a' que subsista este dere
cho frente a la institución del revisor fiscal. 
~~se derecho armoniza perfectamente con 
las funciones de vigilancia permanentes del 
revisor; y aun cuando éstas tienen, entre 
otros, el mismo fin informativo con respec
to a los accionistas, no se contrapone de nin-· 
gún modo a la actuación del revisor, sino 
que el examen previo de los accionistas so
bre los documentos a que haga referencia la 
memoria, en los ocho días anteriores a la 
reunión de la asamblea general, complemen
ta también la información del revisor fiscal; 
a que se agrega que capaeita al accionista 
para hacer la crítica de los actos del revisor 
y mostrar su incapacidad o deficiencia. De 
esta suerte, como el legislador se abstuvo 
de reformar o derogar expre8amente las dig
posiciones normativas del Código de Comer
cio, citadas, hoy ellas sub::;isten en toda la 
plenitud de su contenido. 

Con la guía de este razonamiento, ·la con
clusión de que las asambleas generales de la 
sociedad anónima, ni aun con la unanimidad 
de sus votos, tienen poder para restringir 
el término de ocho días del artículo 586, flu
ye sin esfuerzo. Ese término, por consa-
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grar un derecho primario de los accionistas, 
está fuera de toda reglamentación estatu
taria, perteneciendo al orden de las disvosi
ciones que no son susceptibles de ser dero
gadas por convenios privados entre los par
ticulares (C. C., artículo 16). 

En segundo lugar, el derecho de vigilan
cia en la legislación colombiana está regla
mentado por el artículo 587 del Código de 
Comercio, a términos del cual los accionis
tas no podrán examinar la contabilidad de 
la administración, sino en el lapso de los 
ocho días indicados en el artículo 587, o en 
la época y forma que lo permitan los estatu
tos. 

Se argumenta con el signfiicado aparente 
de esta disposición diciendo que así como el 
artículo 587 establece que la contabilidad 
sólo puede ser examinada en los ocho días. 
inmediatamente anteriores a la reunión de 
la asamblea general de accionistas, o en la 
época y forma que lo permitan los estatutos 
de la sociedad, el balance y el inventario de
tallado, que con los libros de contabilidad 
forman un .conjunto que es el que permite 
formarse idea exacta de la situación de la 
empresa, tampoco pueden ser examiriados 
~ino en los ocho días anteriores de la reunión 
de la asamblea general de accionistas o eri 
la época y forma que.· lo permitan los estatu
tos; subrayando la frase los que tal tesis 
sostienen. 

Inaceptable. El derecho conferido en ci 
artículo 587 es de· naturaleza distinta al con
sagrado por el artículo 586. El primero, co
mo se ,dejó dicho, tiende a salvaguardiar el 
poder primario del accionista para adquirir 
una información personal y directa en laE 
propias fuentes de la contabilidad respecte 
del manejo de la empresa por los adminis
tradores, con el fin de habilitar al accionis
ta para discutir y votar en .la asamblea ge
neral la memoria que a aquellos correspon
de presentar. El segundo, más que un dere
cho del accionista, lo es de la sociedad mis
ma, en cuanto el artículo 587 de manera ex
presa consagra una prohibición tocante con 
los accionistas, consistente en que ellos fue
ra del término de los ocho días de que habla 
el art. 586, no pueden examinar la contabi
lidad de la empresa, a menos que los esta
tutos se lo permitan. Es decir, que si los es
tatu.tos, independientemente del término le
gal de los ocho días precedentes a la reunión 
de la asamblea general, facultan también a 
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los accionistas para examinar la contabili
dad de la empresa, en época distinta de la 
de aquellos ocho días, el examen se some
te'l'á a la respectiva reglamentación determi
nada en los estatutos. Nada más dice el art. 
587. 

Esta interpretación surge ·de la lectura 
misma de las· dos disposiciones legales, de 
las cuales' la segunda aclara el sentido de la 
primera, señalandQ, de una parte, el objeto 
del depósito de la memoria de los adminis
tradores y de sus document'os justificativos, 
t:omo el balance, inventario, actas, libros, 
etc., es decir, de la contabilidad, en las of1-
cinas ·de la administración, con anticipación 
de ocho días a la reunión de la asamblea ge
neral; y de otra parte, negándoles expresa
mente a los accionistas el derecho de ver la 
contabilidad en época distinta, salvo que los 
estatutos lo permitan. 

Esta interpretación cobra fuerza igual
mente si se considera que con la tesis opues
ta, consistente en que en definitiva queda 
a la regulación de los estatutos la forma Y 
época del examen de la contabilidad por los 
accionistas, según el artículo 587, no se sa
bría con qué objeto serio el le_gislador había 
consagrado un derecho y su respectivo tér
mino para ejercitarlo oportunamente, y lué
go, a renglón seguido, olvidando lo que aca·· 
ba de disponer, dejara a la voluntad muda
ble de las personas que elaboran los estatu .. 
tos o que constituyeran la mayoría de Ja 
asamblea de accionistas, la libertad, sin cor
tapisas, de reglamentar el mismo derecho 
cercenándolo como a bien tuviéranlo. 

Dejando potestativo de los estatutos la re
gulación de la forma y época del examen de 
los elementos de la contabilidad justificati
vos de la memoria, se llegaría necesariamen
te a reconocer que los estatutos podrían 
cambiar la época de dicho examen, así fue-
se para fijarla en tiempo distinto e inopor
tuno, como para restringir o suprimir el exa
men. Solución evidentemente .inaceptable y 
que lógicamente se imponía aun antes de 
que la ley hiciera forzoso el revisor fiscal, 
en que los accionistas no contaban con más 
derechos que el que les ofrecía el artículo 
586 para vigilar de cerca la marcha de la 
sociedad. 

Y no se diga que la asamblea general que 
examina· el informe de los administradores 
tiene facultad para designar comisiones de 
su seno que. investiguen los puntos que 
ofrez.~an duda. Si el legislador hubiera creí
do suficiente esa medida, carecería entonces 
de objeto el que hubiera ordenado depositar 
con ocho días de anticipación en las oficinas 
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de la administración, la memoria de los ad
ministradores y sus elementos justificati
vos, a efecto de que de todo ello se enteren 
los accionistas que a bien lo tengan. Y por
que de todas maneras tal remedio estará 
siempre sometido al imperio de las mayo
rías, con menoscabo de las minorías que por 
una deficiente información, o por cualquie-
ra otra causa, no puedan en un momento 
rlado imponer el nombramiento · de dicha.;; 
comisiones. 

Los motivos jurídicos precedentes preva
lecen sobre cualquiera otra consideración de 
índole distinta. Con tanto mayor razón si 
esas consideraciones giran en torno a los 
móviles de equidad y de protección que ins
piraron la reforma. Estriban ellos, según la 
Compañía Colombiana de Tabaco alega te
soneramente en este pleito, en que ella tie
ne numerosos accionistas en todo el territo
rio de la república y su ~ede en Medellín, y 
si se permite que los accionistas que residen 
en la ciudad de Medellín y sobre todo sus 
grandes accionistas puedan informarse am
pliamente y con todos los detalles imagina
l•les con alguna anticipación del balance co
rrespondiente a un ejercicio de la sociedad, 
es natural que esos accionistas se encuen
tren en una situación privilegiada para com
prar o vender acciones de la misma sociedad 
en otros lugares del país, llegando hasta a 
sorprender a muchas pergonas que en un 
momento dado no tienen la información su
ficiente. Y fue precisamente para proteger · 
~ esas personas y a los accionistas que se en
contraban en otros lugares del país, por lo 
que la Compañía &doptó la reforma. 

Como se ve, estas consideraciones de con
veniencia y protección para los pequeños ac
cionistas no residentes en Medellín, y para 
extraños, se· desvanecen con sólo enunciar-
las. Precisamente el juego de la especula
ción sobre el comercio de acciones se conju
ra dejándole, así al grande como al pequeño 
accionista, residente o no en la sede ~ocia], 
tiempo suficiente para verificar sobre los 
elementos pertinentes de la contabilidad, la 
realidad del informe razonado de los admi
llistradores. Es obvio que mientras mayor 
sea la insuficiencia de ese tiempo, menos 
protegido resulta el accionista pequeño o 
grande domiciliado en lugar distinto de la 
sede social, porque las facilidades de examen 
le van disminuyendo. Para todo accionista, 
inclusive el establecido en lugar distante del 
domicilio social, es mucho más protector y 
ventajoso el término de 0cho días preesta-
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blecido en la ley que el de veinticuatro horm; 
fijado en la reforma. Las razones huelgan. 

Por todos estos motivos, pa1~a la Corte es 
jndudable que la asamblea general de accio .. 
nistas de la Compañía Colombiana de Taba
co carecía de poder para modificar el dere
cho conferido a los socios en los artículos 
586 y 587 del Código de Comercio, consis
tente en qu!:( en los ocho días anteriores ~ 
la reunión de· la asamblea ellos pueden exa
minar,· en las oficinas de la admin~stración, 
todos los elementos de la contabilidad en 
que se apoya el informe de los administra
dores. 

Siendo así, la primera parte de la re_for
ma a los estatutos, aprobada por d1cha 
asamblea en su reunión ordinaria del 27 de 
agosto de 1937, es inválida por versar sobre 
una materia ajena a su competencia y aje-
na por lo tanto a la ejecución del contrato 
social (art. 591 ibidem). 

Debe, pues, casarse la sentencia de ins
tancia que resolvió lo contrario, y en su lu
gar, decretarse dicha nulidad conforme el 
pedimento principal de la demanda. 

Corre mejor suerte la segunda parte de ln 
reforma acusada también por el demandan
te. Reza ella que la facultad de inspéccién 
de los accionistas se limita al estudio de los 
libros y elementos necesarios para verificar 
las partidas del balance y los datos justifi
cativos de la memoria, pero no comprende 
la· de averiguar los secretos técnicos, la po
lítica comercial y aquellos asuntos que se rt-
fieran a la reserva necesaria para la buena 
marcha de la empresa; y que en caso de du-
da, la junta directiva someterá al punto ma
teria de discusión a la decü:,ión de la asam
blea general de accionistas. 

La facultad de inspección de los accionis
tas sobre la contabilidad de la sociedad tam
poco es un derecho ilimitado. Ese derecho 
existe legalmente en la medida en que todo 
accionista necesita valorar las informacio
nes de la memoria de los administradores. 
Tal restricción infiérese de· los propios tér
minos que usa el artículo 586, en relación 
con el artículo 587. El balance, inventario, 
libros, actas, y demás Jlllie~~s j"unstli.ficativa'3 
de la memoria se depositan con ocho días de 
anticipación en el despacho de la adminis
tración, según el artículo 5·86, para su exa
men por los accionistas, según el artículo 
587. De manera que la contabilidad se exhi
be y se examina qnicamente en cuanto e.'l 
elemento justificativo de la memoria. Nada 
más. Si hay pues partes de la contabilidad 
o documentos de otra índol·e de los cuales no 
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se pueda decir cori propiedad que guarden 
una conexión íntima con la memoria, o que 
tengan el carácter de piezas justificativas, 
su exhibición no es obligatoria. Y como pue
de haber casos· en que surja la duda acerca 
de si determinado elemento hace parte inte
grante de la contabilidad que los socios tie .. 
:n:en el derecho de conocer, lo natural es en
tonces que el punto lo resuelva la asamblea 
general, entidad la más autorizada para ello. 

Una absoluta libertad en favor de los ac-· 
cionistas para escudriñar hasta los más re
servados sistemas de que se valga la empré
sa para asegurar el éxito del negocio, so pre
texto del examen de la contabilidad, lanza
ría sobre las sociedades anónimas constan .. 
tes amenazas de inseguridad por el peligro 
de divulgación de los' secretos técnicos ó · 
científicos en que precisamente puede estri
Lar la prosperidad y el prestigio de la aso· 
ciación. 

El. expositor Copper Royer en su obr& 
'fraité des Societés Anonymes,. tan citada 
por el abogado de la parte demandante en 
su extenso alegato de conclusión de prime
ra instancia, observa con exactitud en el to
mo II, número 428, cuán d~licado es para el 
legislador el problema de la reglamentación 
del derecho de vigilancia aue compete a los 
accionistas·, porque debe s~lvaguardiar dos 
intereses de orden distinto y en ocasiones 
contradictorios. De un lado es indispensab]e 
proteger eficazmente al accionista, y de otro 
lado preeisa evitar que la inspeGción que és
te pueda ejercitar se convierta en una pes
quisa inquisitiva con fines torcidos. Se pre
gunta luégo el mismo autor si el legislador 
puede razonablemente permitir que cual
quier persona, con la sola condición de ser 
poseedora de una acción, adquiera un ínti
mo conocimiento de los procedimientos co
merciales, industriales o financieros por me
dio de los cuales las entidades directivas 
traten de asegurar el buen resultado del ne .. 
gocio social; y contesta~ "Evidentemente no, 
porque todo negocio importante vendría a 
ser así impracticable bajo la forma de una 
sociedad anónima.'' 

Y si esto se dice en Francia en donde la 
inspección de los accionistas est'á, como vió
se al principio de este capítulo, restringida 
al conocimiento del informe de los comisa
rios, del inventario y de la lista de accionis
tas, ¿qué no podrá· decirse en Colombia no 
ya con referencia al legislador sino del iu .. 
térprete que con autoridad doctrinaria fija 
el alcance de las disposiciones legales, que 
confieren a los accionistas un der.echo in
comparablemente más extenso que en Fran-
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cia? Si a estas disposiciones no se les ponen 
límites, con un criterio de interpretación 
científica que las· acomode a la realidad am
biente y las haga responder a las necesida
des económicas de la época, en que ~antos 
pequeños y grandes capitales se agrupan ba
jo la forma de acciones, la sociedad anóni
ma ·en Colombia estaría constantemente 
amenazada de insuéeso, con grave daño pa·
ra el progreso industrial del país. 

Por estas razones la Corte sostiene la le
galidad de la segunda parte de la reforrr:a 
estatutaria en estudio, y la improcedencia 
del recurso de casación en lo pertinente. 

-VI-

Sentencia 

A ·mérito de las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la república de Colombia y por 
autroidad de la ley, casa parcialmente la 
sentencia pronunciada en este juicio por el 
tribunal de Medellín ·el diez de septiembre 
del año próximo pasado y reformando la de 
primera instancia, falla: 

1 Q Es nula la reforma o adición a los esta
tutos de la Compañía Colombiana de Taba
co, S. A., aprobada por la asamblea general 
de accionistas de la misma en sus reuniones 
de veintisiete (27) de agosto y cinco (5) de 
septiembre de mil novecientos treinta y cin
co (1935), y elevada a escritura pública por 
medio de la número mil ochocientos veinti
ocho· (1828) otorgada en la notaría segunda 
de Medellín el doce (12) de septiembre del 
'áño citado, en su primera parte, esto es, en 
cuanto dicha reforma limita el término que~ 
el artículo 586 del Código de Comercio con
fiere a los accionistas de las sociedades anó
nimas, de examinar, durante los ocho días 
anteriores al señaiado para la reunión de la 
asamblea general de accionistas, el balance, 
inventario, actas, libros, y demás piezas jus
tificativas de la memoria de los administra
dores. 

2° No se accede a declarar la nulidad del 
resto o segmida parte de la misma reforma. 
o sea, en cuanto de la facultad de inspección 
de los accionistas excluye la averiguaCión de 
los secretos técnicos, la política comercial y 
aquellos asuntos, en general, que se refieran 
a la reserva necesaria para la buena marcha 
de la empresa. 

3? Por el juez de primera instancia, .y pa
ra los efectos de la publicidad requerida en 
toda reforma estatutaria, se librarán sendos 
oficios al notario que autorizó la escritura 
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número 1828 de 12 de septiembre de 1935, al 
registrador de instrumentos públicos de Me
dellín v a la Cámara de Comercio del mismo 
lugar,· transcribiéndoles la parte resolutiva 
de este fallo, a efecto de que practiquen las 
necesarias anotaciones. 

Queda en los présentes términos ll."efol!"ma
dm la sentencia del tribunal. 

N o hay costas en el recurso de casación ni 
en las instancias. 

JTUDJICJIAIL 

Publíquese, cópiese, notiffquese e insérte
se en el próximo número de la G~M!e~a Jfuni!llio 
ciaR. 

Al!"iUllll."O ']['a]lllias.lP'illoo:ie~a--- JLibl!}rio Esca~ 
llón-IRicax-do JH[iJmes~l!"osa Daza -lFUJtllg~BimCiiil} 
LeqUJterica V élez-JUJtaim JFl!"aJmcisco MlLÍ!ji~ 
JH[emán Salamaimca. ~ lP'e«lhm Leóim lRillllcórrn, 
Srio. en pdad·: 

o 
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:S-ALA 'DE NEGOCIOS GENE:RALE:S 

All'IEL&Cl!ON ][)J& UN AUTO EJECUTIVO 

t.-No es óbice para el ejercicio de la acción 
ejecutiva para Implorar el cumpllmlentg de las 

· obllgaclones tniimestas a una de las partes, .la 
ejooutada en este caso, ei hecho del no cum
plimiento por el ejecutante de las obl!gaclones 
que le Incumben. 2.-Una ejecución puede 
adelantarse con base. en un crédito embarga
do, porque Jo que el artículo 1636 del C. C. de
clara nulo es el pag0 de la deuda eJilbargadn. 
o cuando se ha mandado !fe tener. De mauera 
que la obllgaclón del juez en el caso de que 
se ejecute con un crédito embargado, es rett-~ 

ner el pago, pero no negar el mandamll!nto 
eJem!itivo. 

Corte Suprema de Justicia.-sala de Negocios ~nera
les.-Bogotá, junio diez y siete .de mil novecientos 
treinta. y OCho. 

(Magl$trado ponente: Dr. Pedro A: Gómez Nara.nJ<?) 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Ne
goCios Generales, en sentencia de fecha 29 
de abril deo 1935, resolvió lo siguiente: 

'.'JP'Jrimero. Declárase resuelto el contrate. 
de compraventa de que da fe la escritura pú
blica número quinientos cincuenta y cuatro 
(554) de primero de agosto de mil novecien
tos treinta, otorga·da en la notaría primera 
del circuito de Ibagué, contrato por el cual 
el ·departamento del Tolima vendió al señor 
Ramón L. González ·M. la hacienda 'denomi
nada "Maracaibó", integrada por los lotes 

·descritos-y alinderados en la cláusula prime
ra de 'dicho instrumento, y por las minas y 
servidumbres allí mismo relacionadas; 

"Segmnm«llo. Como consecuencia de la ante
rior declaración, el señor Ramón L. Gonzá
lez -M. restitúirá al departamento del -ToJi
ma, dentro de-los-seis días siguientes a la 
ejecutoria del presente fallo, la referida ha-

. éienda. de 'M'aracaibo' ·con todas sus minas, 
· anexidades, dependencias y servidumbres, 
· por los linderos expresados en la menciona
ida escritura número quinientos cincuenta y 
cuatro; 

"Tercero •. El departamento del Tolima de
volverá al demandante señor Ramón L. Gon
zález dentro del mismo término de seis días 
contados a partir de la .ejecutoria de esta 
sentencia, la suma de cuarenta y . dos mil 
quinientos veinte pesos setenta y ocho cen
tavos ($ 42,520.78) moneda corriente que 
recibió como par'te del precio ·de la compra
v·enta antes mencionada; 

"Ó.narto. El señor Ramón L. González M. 
restituirá al departamento del Tolima los 

·frutos que haya producido la hacienda de 
· 'Maracaibo' que se viene mencionando, des
de que la recibió del departamento a virtud 
de la compraventa de que aquí se trata, has
ta que verifique la restitución de dicha }1a
cienda, frutos que restituirá en la propor
ción que corresponda a la parte del precio 

. que no ha sido pagada, teniendo en cuenta 
que el precio total fue de setenta y cuatro 
mil doscientos veintiséis pesos cuarenta y 

·dos centafos ($ 74,226.42) y-que la parte pa
gada de ese precio total fue la suma de' cua
renta y dos mil quinientos veinte pesos se
tenta y ocho centavos ($ 42,520.78). El 
rnonto de estos frutos se fijará con arreglo 
a la ley; 

"Quinto. El departamento del -To1ima in-
demnizará al mismo señor Ramón González 
L. los perjuicios que le haya ocasionado con 
la infracción del indicado contrato de com
praventa, pero sólo en cuanto tales perjui
dos se previeron o pudieron preverse al 
tiempo del contrato. El valor de estos per
juicios se determinará en forma legal; 

"Sexto. No es el caso de considerar las 
postulaciones de la demanda subsidiaria; 

"Séptimo. N o se hace condenación alguna 
por concepto de costas." 

Apoyado en esta sentencia, el señor Ra
món L. González M. por medio de su apode
rado doctor Edmun'do Vargas R., inició ante 
el Tribunal Supe,rior de Ibagué juicio ejecu
tivo contra el departamento del Tolima, por 
la suma de $ ·42,520.78, a que se refiere e] 
punto tercero del fallo transcrito, más los 
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intereses. El tribunal en auto de 26 de oc
tubre de 1937, libró mandamiento ejecutivo 
contra el departamento por la suma expre
sada y los intereses legales. 

Al notificar el auto ejecutivo al fiscal del 
tribunal, manifestó que el departamento no 
podía pagar por dos razones: 1 (!. Porque el 
señor Ramón L. González no ha cumplido ni 
puede cumplir por su parte las obligaciones 
o prestaciones a que fue condenado por la 
misma sentencia que ha servido de base al 
mandamiento ejecutivo. 2"' Porque si el de
partamento entrega al señor González la 
cantidad expresada, haría un pago milo, por
que esa suma de dinero ha sido embargada 
en juicios ejecutivos que se adelantan con
tra dicho señor. Se apoya en el artículo 1636 
del C. C. 

El doctor Alberto Camacho Angarita, apo
derado del departamento del Tolima, pidió 
reposición del auto ejecutivo, apoyado en las 
razones expuestas por el fiscal, y en subsi
dio apeló de tal providencia. La solicitud del 
doctor Camacho fue apoyada por el fiscal. 

El tribunal, en auto de doce de marzo pa
sado, negó la reposición del auto ejecutivo 
y concedió la apelación interpuesta en el 
efecto devolutivo. El recurso se ha sustan-: 
ciado legalmente y es llegado el momento de 
decidirlo. A ello se procede, previas las si-· 
guientes consideraciones.: 

Durante el término de fijación en lista, 
alegaron tanto el señor procurador delegado 
en lo civil, quien sustentó las · razones ex
puestas por el fiscal y por el abogado del de
partamento en la primera instancia, como el 
doctor Juan Bautista Neira, apoderado en la 
C9rte del ejecutante, quien pidió la confir
mación del auto apelado. 

La sentencia de la Corte quedó ejecuto
riada y fue registrada, según constancias de 
autos. Del punto tercero se desprende una 
obligación clara y actualmente exigible de 
pagar una cantidad líquida· de dinero. De 
manera que el auto ejecutivo es legal, con
forme al artículo 982 del C. J., según el cual 
puede exigirse ejecutivamente toda obliga
ción que emane de una decisión judicial que 
debe cumplirse. 

Las argumentaciones de los representan
tes del departamento del Tolima sobre que 
el señor González no puede exigir ejecutiva
mente el cumplimiento de la obligación a 
cargo del departamento porque no ha cum
vlido por su parte las prestacione8 a que es
tá obligado conforme a la sentencia, no tie
nen fundamento, porque la obligación que 
del punto tercero de la sentencia surge con· 
tra la entidad nombrada de pagar al ejecu-
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tante determinada suma dentro de los seis 
días siguientes a la ejecutoria del fallo, no 
está sujeta a condición alguna ni al evento 
de determinadas circunstancias, sino que es 
clara y actualmente exigible. Para el cum
plimiento de las obligaciones que del fallo 
surgen contra el señor González y en favor 
del departamento, éste tienE! por su parte 
los medios legales para hacerlas efectivas, 
pero no puede ·sujetarse el derecho del ex
presado señor González al ejercicio de las 
acciones que corresponden al departamento. 

La obligación que emana eontra el depar
tamento del Toiima de la sentencia de la 
Corte, es una obligación de condena, a Ja 
cual no pueden aplicarse por analogía las 
disposiciones relativas a los contratos bila
terales. Si el departamento eon fundamento 
en la misma sentencia tiene motivos para 
enervar la acción ejecutiva iniciada por el 
señor González, ·puede hacerlos valer en el 

· incidente de excepciones, donde tiene amplí
simo campo para las defensas de sus dere-
chos. · · 

Si se aceptaran los motivos que se aducen 
para atajar la acción ejecutiva, se haría nu
gatoria la sentencia de la Corte y se sujeta
ría su cumplimiento a la voluntad de una de 
las partes, lo cual pugna contra elementales 
principios de derecho; 

Tampoco es procedente la segunda obje
tión, porque no se puede confundir el man
damiento de pago con el pago mismo. Una 
ejecución puede ~adelantarse con base en un 
crédito embargado, porque lo que el artícu
lo 1636 del C. C. declara nulo, es el pago de 
la deuda embargada o cuando se ha manda
do retener: De manera. que la obligación 
del juez en el caso de que s•e ejecute con un 
crédito embargado, es retener el pago, pero 
no negar el mandamiento ejecutivo, como lo 
piden los representantes del departamento 
del Tolima en el caso que se estudia. 

Con relación al primer punto estudiado, 
el tribunal se expresa ·así: 

"Sostiene el señor apoderado que como el 
fallo de la Corte Suprema contiene presta
ciones que deben hacer a.mbas partes, la 
~.entencia o título que ha presentado el eje
cutante 'González no presta mélito ejecutivo 
por no haber restituído el señor González al 
departamento la hacienda de "Maracaibo" 
ni poderlo hacer en los mis.mos términos en 
que la recibió. Esta argumentación no es 
aceptable dado el estado en que la actuación 
se encuentra porque si la entidad departa
mental no ha demandado para que se le res
tituya la hacienda, la culpa no puede ser im
putable al señor González. Las declarado-
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nes del fallo con que .finalizó el juicio ()rdi
nario forman dentro de él un conjunto or
denado y armónico y quizá lo más proceden
te habría sido realizar o ejecutar ese fallo 
a un mismo tie:r;npo en su totalidad, es decir, 
haber hecho que las prestaciones de parte y 
parte se hubieran verificado en lo posiblta, 
simultáneamente. Pero no habiéndose· he
cho así, cada una de las partes tiene acción 
para implorar el cumplimiento de las obliga
ciones impuestas a la otra sin que pueda ser 
inconveniente el no cumplimiento todavía 
de las de la otra parte. Si al departamento 
del Tolima no le ha sido restituída la hacien
da de "Maracaibo" todavía, esa circunstan
cia no puede evitar el.cobro judicial de la su
ma dE: dinero a que tiene derecho el deman
te González. Si la finca ha sufrido desme
joramiento durante el tiempo que ha dejado 
de tenerla el departamento, ese será asunto 
que corresponde ventilarse en actuación di
ferente al presente juicio". 

Con relación al segundo punto, dice así el 
tribunal: 

"Como fundamento para sostener que no 
es procedente· el mandamiento de ejecución 
contra e·l departamento por la suma a que 
alude la demanda ejecutiva que ha motiva
do este proceso, se alega que esa suma de di
nero ha sido embargada por algunas entida
des judiciales de la capital de la república y 
que al secretario de hacienda de este depar
tamento le han sido comunicadas las órde
nes de los juzgados de Bogotá para retener 
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la suma que ahora cobra ejecutivamente el 
señor González. Este motivo quizá pueda 
servirle a la parte ejecutada en otro lugar 
de la actuación para abstenerse de entregar 
el dinero al acreedor que exige la devolución 
de lo que dio. al departamento como parte de 
mayor precio de la hacienda de "Maracai
bo", pero en ningún caso puede ser eficien
te esa alegación para estorbar la iniciación 
de una acción ejecutiva que viene apoyada 
en un documento que reúne todas las forma
lidades suficientes para que la justicia ordi
naria disponga hacer efectiva la obligación 
que se reclama". 

Estas razones son· jurídicas y por consi·· 
guiente, se impone la confirmación del auto 
apelado~ 

El apoderado del ejecutante llama la aten
ción a la circunstancia de que el tribunal 
aceptó la caución de$ 4,000 en un ejecutivo 
que vale más de $ 50,000, lo cual en su ccn
cepto va contra la equidad. · Pero sobre este 
particular nada puede resolver la Sala, por
qu~ se trata de una cuestión que no está so-

. metida a su jurisdicción. 
En mérito de lo expuesto, la Corte Supre

ma de Justicia, Sala de Negocios General€s, 
confirma el auto ejecutivo apelado. 

, Cópiese, notifíquese y devuélvase el expe-
diente. . 

Eleuterio ·se·rna -lR.-Aníbal Cardoso Gai
tán - Pedro A. Gómez Naranjo-Gunstavo 
Gómez Hernández, Srio. 
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ACC:rrON SOBJRE DlEVOLtrC:rroN JI) E LO PAGI\DO r¡>OR · IMPUES'IrOS 

La Corte ha establecido que cuando se 
alega como hechos fundamentales de la ac
ción la existencia de ordenanzas, acuerdos 
o decretos, es necesario acompañarlos en 
'copla debillamente autenticada o solicitar 
ésta en el término correspondiente, sin lo 
cual no puede estimarse que tales hechos 
están comprobados, ya que con los actos 
expresados no ocurre como con las Jeye~, 

que basta citarlas para que el juez o tri
bunal vertfiC)'nen la autenticidad de la re
ferencia. 

C<>rQo Suprema de Justicia..--sa.la de Negocios Genera.
les.-Bogotá, junio quin·ce de mil novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. PllQro A. Gómez Naranjo) 

El doctor Leovigildo Hernández, como 
apoderado de la señorita Ester Mejía Gutié
rrez, representante de la sucesión del señor 
Clímaco Mejía, demandó por la vía ordina
ria al departamento de Cundinamarca, ante 
el tribunal Superior del distrito judicial de 
Bogotá, para que se condene a dicha entidad 
a devolver a la sucesión del señor Mejía la 
suma de $ 651. 45 oro colombiano o su equi
valente en moneda legal y los intereses lega
les de esa suma computados desde el día 30 
de diciembre de 1915 hasta el día en que se 
verifique la devolución demandada. El de·· 
mandante expone así los antecedentes del 
pleito: · 

"En el año de mil novecientos quince la 
asamblea de este departamento expidió la 
ordenanza número 66, en la cual elevó el im
puesto sobre instalación de. fábricas, p.roduc
ducción, introducción, rectificación, trans
formación de alcoholes y consumo de los 
mismos y la gobernación del departamento 
por decreto número 116 de 1915, en desarro· 
llo de la ordenanza ·citada, dispuªo que el 
impuesto sobre licores alcohólicos estableci
do por la ordenanza memorada fuese cobra
do desde el primero de julio siguiente. Los 
productos tuvieron que someterse al decre
to aludido para no parar los trabajos en sus 
fábricas y durante el espacio de tiempo 
comprendido entre el primero de julio y el 

treinta de noviembre de mil novecientos 
.quince, cubrieron el impuesto en la forma 
preve.rtida en el decreto. 

"La ordenanza y su decreto reglamenta
rio fueron acusados ante el tribunal de lo 
contencioso administrativo y esta entidad y 
el Consejo de Estado declararon nulos entre 
otros artículos de,} decreto, los que imponían 
el cobro del gravamen antes de vencerse el 
semestre constitucional inmediato a la pro
mulgación de la misma ordenanza y como 
los productores habían pagado indebidamen
te aquellos impuestos durante el semestre 

. indicado, deben ser devueltos por cuanto el 
Acto Legislaitvo número 3 de 1910, en su 
artículo 79, el artículo 97 del ~ódigo Políti
co y Municipal y otras disposiciones legales, 
fueron violadas . por el decreto reglamenta
rio de la ordenanza al exigir el pago de los 
nuevos impuestos antes ·de vencerse el se
mestre constitucional, caso en el cual se ha
lla esta acción". 

Los hechos de la demanda son los siguien
tes: 

"lQ La ordenanza número 66 de 10 de ma
yo de 1915, expedida por la asamblea de Cun
dinamarca, gravó el alcohol eWico con un 
impuesto que para su percepción y cobro 
distribuyó en la forma indicada en el artícu
lo 1 ~ de dicha ordenanza ; 

"2v Por decreto número 116 de 22 de ju
nio del mismo año de mil novecientos quin
ce, el gobernador de Cundinamarca dispuso 
que el . impuesto sobre lieores alcohólicos 
destilados que señaló la ordenanz;;t número· 
66 de 1915, se cobrara desde el primero de 
julio del mismo año; 

"3o El señor Clímaco Mejia J. como indus
trial que era en aquella época en el ramo de 
producción, rectificación y transformación 
de alcoholes, para no cerrar su fábrica tuvo 
que pagar desde e,} mes de agosto hasta di
ciembre de mil novecientos quince, por im
puestos de consumo de aguardientes y de 
alcohol la suma de seiscientos cincuenta y 
un pesos cuarenta y cinco ~centavos, oro co
lombiano; 

"4o Mi poderdante repref~enta la sucesión 
ilíquida del señor Clímaco Mejía J. en su ca
lidad de heredera legítima de dicho señor; 

"59 La ordenanza número 66 de mil nové-



' cientos quince y el decreto reglamentario 
fueron acusados ante el Tribunal de lo Con
tencioso administrativo y este tribunal en 
sentencia de"19 de octubre de 1915, declaró 
nulos; entre otros artículos del decreto, los 
que imponían ei cobro del gravamen antes 
de vencerse el semestre·constitucional inme
diato a la promulgación de la :q¡isma orde · 
nanza, sentencia que no fue infirmada por 
el Consejo de Estado; · 

"691 El señor Clímaco Mejía J. gestionó 
ante la gobernación del departameuto la de-· 
volución de los impuestos pagados en el 
tiempo comprendido entre el mes de agosto 
y el de diciembre de 1915, sin obtener resul
tado favorable; 

"7° La Corte Suprema de Justicia, en ca-
. so idéntico al que contempla esta demanda, 
condenó al departamento de Cundinamarca 
a devolver al· industrial demandante la su
ma que había pagado por impuestos duran-: 
te el semestre que siguió a la implantación 
del· gravamen y los intereses legales de 
aquella suma, como puede verse en senten
cias publicadas en la Gaceta .JURdicial del 16 
de julio de 1930 y en la de 20 de agosto del 
mismo año; 

"8>~ En las administraciones de los señores 
Samper Sordo y Liborio Cuéllar Durán la 
gobernación arregló con varios productores 
la devolución de los impuestos que habían 
pagado en la época prohibida confirmándose 
así la justicia de las reclamaciones, arreglos 
que fueron amigables". · 

El señor fiscal 19 del tribunal, contestó la 
demanda a nombre del departamento. Los 
hechos 19, 2", 39 y 59, fueron negados, ·para 
que se comprueben por los medios legales. 
Los hechos 49, 69 y 7Q, se aceptaron por el se
ñor fiscal, agregando con relación al último 
que el caso a que se refiere el demandante 
no es idéntico al que motiva la demanda. 
Con relación al punto ~8Q, el representante o. e 
la entidad demandada manifestó: "No me 
consta". 

El Tribunal, en sentencia de fecha 31> de 
agosto de 1937, absolvió al departamento de 
los cargos de la demanda. De este fallo ape
ló e,l apoderado de la demandante y el recur
so se le concedió en el efecto suspensivo. Ce
rno no se observan en el proceso causales de 
nulidad, se pasa a resolver la apelación de 
la sentencia, previas las siguientes conside
raciones: 

El Tribunal de primera instancia apoyó su 
decisión en estas razones : 

"Según el artículo 632 del C. J., los ins-
trum~ntos provenientes de funcionarios que1 
ejerzan su autoridad pública, en lo referente 
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aL ejercicio de sus funciones, constituyen 
plena. prueba acerca de su contenido, co~o 
documentos auténticos; pero .se necesita que 
tales documentos- se hallen expedidos. for
malmente y autorizados por· los secretarios 
o empleados encargados de los archivos. 

"De- manera, pues, que como las sen ten.., 
cias pronunciadas por el Tribunal de lo Con
tencioso Administrativo y por el Consejo de 
Estado tienen el carácter de documentos 
auténti~os en cuanto se afirma. por el actor 
se declaró 'nulos, entre otros,artículos,del de
creto número 116 de 20 de junio de 1915, 
pronunciado por la Gobernación de Cundina- · 
marca en desarrollo de la ordenanza núme
ro 66 del 10 de mayo anterior, expedida por 
la Asamblea de este mismo departamento, 
los que imponían el cobro ·del gravamen. ~o
bre el alcohol etílico; tal prueba debe consis
tir de acuerdo con el postulado anterior, en 
las' copias del fallo que así· lo declaró, junto 
con la constancia de encontrarse provisto de 
la firmeza requerida· por la·ley par~ que pro
duzca todos sus efectos jurídicos. 

"Empero, como anteriormente lo obser;;ó 
el Tribunal, en el proceso no figuran las pie
zas mencionadas autenticadas por el secre
taric a cuyo cargo estén los archivos del Tri
bunal Contencioso Administrativo y del Con
sejo de Estado. De donde se concluye que 
la parte demandante no ha probado el he
cho 5<i de su demanda, alusivo a la anulación 
de la ordenanza y del decreto que sirvien•n 
de fundamento para el pago. de la suma de 
$ 651.45 m; c., que consignó Clímaco Mejía 
por concepto de, aquellos impuestos que. se
gún se dice, anuló la sentencia del Conten
cioso Administrativo, confirmada por el 
Consejo de Estado, circunstancia que inhi
be el tribunal para estudiar los hechos res
tantes en que se apoya la demanda, como 
quiera que la sola ausencia del fallo por el 
cual las autoridades del ramo administrati
vo anularon el impuesto creado por la orde
nanza y el decreto memorados, deja sin apo
yo las pretensiones de la parte demandan
te." 

El fundamento principal de la demanda 
es el de que la ordenanza número 66 de la 
asamblea de Cundinamarca, por medio de la 
cual se elevó el impuesto sobre instalación 
de fábricas, producción, introducción, recti
ficación, transformación de alcoholes y con
sumo de los mismos, y el decreto número 
116 de 1915, en desarrollo de la ordenanza, 
que dispuso que el impuesto fuese cobrado 
desde el primero de julio siguiente, fueron 
anulados en sus disposiciones referentes al 
caso por el Tribunal de lo Contencioso Ad-
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ministratívo y por el Consejo de Estado. Co
rrespondía al actor comprobar esta circuns
tancia y la prueba no podía ser otra que la 
copia de las sentencias respectivas, expedi
da con las formalidades legales. El Tribu
nal no encontró en autos dicha prueba y por 
consiguiente, absolvió a la entidad deman
dada de los cargos del libelo, conclusión que 
la Sala encuentra jurídica, porque la prue
ba de la nulidad de los actos que motivaron 
el cobro de la cantidad que el demandante 
considera pagada sin causa y la cual preten
de repetir, es esencial para que pueda pros
perar la acción, ya que es la base o funda
mento de ésta. 

En la segunda instancia no se modificó la 
situación contemplada por el Tribunal, por
que sólo se acompañó a lqs autos, pedida 
durante el término correspondiente, copia 
de la sentencia del Tribunal de lo Contencio
so Administrativo de Bogotá, de fecha pri
mero de octubre de 1915, en la cual se decla
raron nulas algunas disposiciones de la Or
denanza número 66 y del Decreto número 
116 ·del mismo año y se advirtió que tal sen
tencia debía consultarse con el superior si 
no era apelada; pero no se presentó copia 
de la sentencia del Consejo de Estado, la 
cual es indispensable para saber si las nuli
dades decretadas por el Tribunal están en · 
firme y también para conocer el alcance de 
aquéllas. Por tanto, subsisten las razones 
que ·tuvo en cuenta el tribunal para apoyar 
su fallo, el cual debe ser confirmado, como 
lo pide el señor ·Procurador Delegado en lo 
Civil en el concepto que emitió sobre este 
negocio con fecha 22 de abril pasado. 

También observa la Sala que como el ac· 
tor alega en los hechos primero y segund0 
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de la demanda las circunstancias de que por 
medio de la Ordenanza 66 de 10 de mayo de 
1915, se gravó el alcohol etíliico con un im
puesto y de que la gobernación por medio 
del Decreto 116 del mismo año estableció 
que tal impuesto ser cobrara desde el 19 de 
julio, le correspondía dar la 1orueba de esos 
hechos, es decir, presentar d~;bidamente a u· 
tenticados los actos mencionados. No figu
ran en el proceso las copias éle la ordenanza 
ni ctel decreto referidos, y po1r tanto, tampo
co puede estimarse que el demandante cum
pliera con la obligación de aereditar los he
chos primero y segundo del libelo. La Cor
te ha establecido que cuando se alega como 
hechos fundamentales de la acción la exis
tencia de ordenanzas, acuerdos o decretos, 
es necesario acompañarlos en copia debida
mE>nte autenticada o solicitar ésta en el tér
mino cor'respondiente, sin lo cual no puede · 
estimarse que talés hechos están comproba
dos, ya que con los actos expresados no ocu
rre como con las leyes, que basta citadas 
para que el juez o tribunal verifiquen la au
tenticidad de la referencia. La misma doc
trina ha sido acogida por el Consejo de Es~ 
tado. · 

En mérito de, lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pÚ;blica de Colombia y por autoridad. de la 
ley, confirma la sentencia apelada. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
. vase el expediente a la oficina de origen. 

lEleuterio Se'lt'na JR.-Anñbal Cmrllioso Gai
táJtU '- lP'erllro A. Góm~ N.mll'aJtUjo-Gunstavo 
Góm~ lHiel"nánrllez, Srio. 
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PIENSllON 

CO!r~ Suprema. de JU6tic1a..-aala. de -Negocios Oenen!.
les.-Bogotá, junio ocho. de mll nowcientos trelntr• 
y ocho. 

(Ma.glstlrado ponente: Dr. Pedro A._ Gómez Naranjo) 

El señor Marco A. Monroy, vecino de Fú-' 
quene, departamento de Cundinamarca, so
licita se le conceda una pensión vitalicia de 
jubilación por sus se·rvicios en la instrucción· 
primaria oficial. La documentación fue en
viada a la Corte acompañada de un concepto 
favorable del señor Ministro de Educación 
nacional. · Para resolver la solicitud se con
sidera: 

El director de· educación pública de Cundi
namarca certifica que el señor Marco A. 
Momoy ha desempeñado escuelas primarias 
oficiales, con honradez y consagración, por 
más de veinte años. Los sueldos devengados 
durante los dos últimos años de servicio son 
los de $ 58, $ 60 y $ 85. 

Los testigos Luciano Hernández y José 
Sagrario Díaz, en declaraciones rendidas an
te el señor juez primero en Ío civil del circui
to de Chiquinquirá, co]l intervención del 
agente del ministerio público, dicen que el 
señor Monroy es persona honorable y cum
plidor de su deber y que carece de bienes de 
fortuna y de renta mayor de $ 50. 

El Auditor de Impuestos de la Administra
ción de Hacienda Nacional de Cundinamarca 
certifica que el peticionario no figura como 
contribuyente a los impuestos sobre la ren
ta y patrimonio y que no hay constancia 
que sea propietario de finca alguna. 

Tiene el señor Monroy más de cincuenta 
años, pQes nadó en el año de 1883, según la 
copi~ de la partida de bautismo que figura 
en a\llltos. 

N o es n:l ha sido pensionado ni ha recibí
. do recompensa del tesoro nacional. Así lo 
certifica el jefe de la sección,. respectiva del 
Ministerio de. Hacienqa y '·Crédito Públic•J. 

Se han llenado los requisitos necesarios 
para obtener pensión, de conformidad eQn la 
ley 114 de 1913. La cuantía debe· ser la de 
$ 33.83, o sea la mitad del promedio de los 
sueldos devengados durante los dos últimos 
años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la re
pública de Colombia y por tmtoridad de la 
ley, decreta a favor del señor Marco A. Mon
roy, vecino de Fúquene, Cundinamarca, una 
pensión vitalicia de jubilación de treinta y 
tres pesos con ochenta y tres centavos 
($ 33.83) mensuales, que le será pagada del 
Tesoro· Nacional desde el día doce del co
rriente, fecha en que fue presentada la co
rrespondiente documentación. 

Esta pensión queda sujeta a las condicio
nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. 

Téngase la doctor Manuel J. Hernánde_z 
como apoderado del señor Marco A. Monroy 
en estas diligencias, en los términos del po
der que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada a lo~ 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú
blico y de Educación Nacional y al señor 
Contralor General de la República. 

9ópiese, notifíquese, publíquese y archí
vese. 

JEJeute:rio Serna JR.-Aníbal Cardoso Gai
tán.-lP'edro A. Gómez Naranjo. - Gustavo 
Góme-L JH[ernández, Srio. en pdad. 
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JPJENSJION 

Coret Supreffilll de Justicla.-8ala de Negocios Genera.. 
rales.-Bogotá, mayo tr~inta y uno de mil novecien
tos treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez NaranJo) 

La señorita Lucía Calderón, vecina de 
Neiva, por medio de su apoderado doctor 
Roberto Delgado A., solicita una pensión vi
talicia de jubilación por sus servicios en la 
instrucción primaria oficial. La documenta
ción fue enviada a la Corte acompañada de 
un concepto favorable del señor ministro de 
educación nacional. Para resolver la soliCi-
tud se considera : · 

El Director de Educación Pública del De
partamento del Huila certifica que la Srita. 
Lucía Calderón sirvió escuelas primarias ofi
ciales por espacio de veinte años, con honra·· 
dez y consagración. El sueldo devengado du
rante los dos últimos años de servicios fue 
de cuarenta pesos ($ 40) mensuales. 

Los testigos Alfonso Medina y Cástulo 
Córdoba, en declaraciones rendidas ante el 
señor juez 2? civil del circuito de Neiva, con 
intervención del agente del ministerio públi
co, dicen que la peticionaria es bien repu
tada, de limpios antecedentes y que carece 
de bienes de fortuna y renta que alcance a 
$ 50. El administradpr de hacienda nacional 
de Neiva certifica que no es contribuyente 
a los impuestos de la renta, patrimonio y ex
ceso de utilidades. 

La peticionaria tiene más de cincuenta 
años, pues nació en el año de 1880, según la 
partida de bautismo, copia de la cual figura 
en autos, expedida por el señor cura párro-
co tde Villavieja. · 

N o es ni ha sido pensionada ni ha reci.bi-

do recompensa de fondos del tesoro na~ional. 
Así lo certifica el jefe de la sección respec
tiva de1 ministerio de hacienda y crédito pú
blico. 

Se han llenado los requisitos necesarios 
paru obtener pensión, de conformidad con 
la ley 114 de 1913. La cuantía debe ser la 
de veinte pesos ($ 20) mensuales, o sea, la 
mitad del sueldo devengado durante los dos 
últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto,. la Corte Supre
ma de Justicia, Sala .de Ne·gocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, decreta a favor de la señorita . lLucí!l' 
Calderón, vecina de Neiva, una pensión VI
talicia de jubilación de veinte pesos ($ 20) 
mensuales, que le será pagada del tesoro na
cional desde el día doce del corriente, fecha 
en que fue presentada la correspondiente 
documentación. 

Esta pensión queda sujeta a las condicio
nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. . ' 

Téngase al doctor Roberto Delgado A. co
mo apoderado de la señorita Lucía Calderón 
en estas diligencias, en los términos del po
der que figura en autos. 

Copia de la sentencia será enviada a los 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú
blic0 y de Educación Nacional y Contralor 
General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oportu
namente archívese el expediente. 

1EHeuterio Serna JR.-l?edJro A. Góll1111ez N a
Jraltlljo.~Amiban CaJr4ltoso Gañtáltll. - Gunstavo 
Gómez JH[emált1ldez, Srio. en ]ldad 
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lltECllJRSO DE HIECHO 

Admitido un apoderado para promover 
un inCidente es Uegal .negarle la apelación 
del auto que lo re¡;fnelve. 

Co!l"tte E\uprema. de Justicla.--sa.Ia de Negocios Genera.. 
les.-Bogotá, mayo diez y ocho de mil novecientos -
treinta y ocho. 

/ 

(Ma.gistlrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

En el juicio ejecutivo seguido por la Sin
dicatura de Lazaretos contra la sucesión de· 
Lastenia Peña \< de Peña, el doctor Melqui
sedec Amézquita y A vila, como representan
te del albacea doctor Manuel Loaiza, pidió la 
nulidad de lo actuado por haberse recon9ci
do al doctor Rafael Ruiz Manrique persone
ría para intervenir en el juicio en nombre 
del señor Pastor Vásquez. Con fecha siete de 
f-ebrero pasado, la Sindicatura de Herencias, 
Asignaciones y Dpnaciones, resolvió trami
tar el incidente como una articulación, la 
cual fue decidida negativamente en auto de 
diez y siete del mismo mes. 

El veintiuno del citado mes de febrero, se 
notificó la providencia al doctor APiézquita, 
quien apeló de ella. El recurso le fue negado 
el dos de marzo siguiente y el día cuatro se 
notificó por estado. El siete del mismo mes, 
el doctor Amézquita pidió reposición del :m• 
to que le negó la apelación y en subsidio, so
licitó las copias necesarias para interponer 
recurso de hecho. 

La Sindicatura, en auto de quince de mar
zo, negó la reposición y ordenó expedir las 
copias para el recurso de hecho. Tales co
pias fueron expedidas el 28 de marzo, según 
consta de autos .. En memorial presentado al 
día. siguiente en la secretaría de.la Sala,· el 
doctor Amézquita sustentó el recurso de he
cho contra el auto de 17 de febrero, dictado 
por la Sindicatura del Impuesto de Heren
cias, Asignaciones y Donaciones de Bogotá. 

" Para resolver se considera: 

Para que pueda: prosperar un recurso de 
hecho, conforme al art. 516 del C. J., se re- · 
quiere que la apelación sea procedente, con
forme a la ley, y que haya sido interpuesta 
en tiempo, y que en tiempo también se haya 
pedido la reposición e introducido el de he
cho. 

En el caso que se estudia, se observa: la 
providencia de 17 de febrero, es apelable, de 
conformidad con el art. 491 d'el C. J., pues 
se trata de un auto _interlocutorio que pone 
fin a un incidente del juicio; el doctor Améz
quita; comó apoderado del señor Manuei 
Loaiza, inició el incidente, y es obvio que si 
se admitió como p;:trte para promover la ar
ticulación, también debía reconocérsele el 
derecho de interponer el recurso de, apela
ción contra el fallo adverso a su petición. 
La apelación era procedente y está, por tan
to, cumplida la primera exigencia del art. 
516 del C. J. ya citado. 

La apelación se, interi:>uso en tiempo y en 
tiempo también se pidió la reposición del au
to que la negó y se introdujo el recurso de 
hecho, que debe prosperar por las razones 
expresadas. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-· 
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
admite el recurso de hecho propuesto por el 
doctor Melquisedec Amézquita y Avila, co
rrio apoderado <del señor Manuel Loaiza, y en 
consecuencia, concede en el efecto suspensi
vo la apelación del auto de fecha diez y sie
te de febrero pasado, dictado por el señor 
Síndico del Impuesto de Herencias, Asigna
ciones y DonaciQnes de :&:lgotá, en el juicio 
ejecutivo seguido contra la sucesión de Las
tenia Peña v. de Pieña. Solicítese el envío del 
expediente original, conforme· al art. 514 del 
e: J. 

Cópiese y notifíquese. 

lEieuterio SeTna JR..-Aníbal Cardoso Gai
tán.-l?edro A. Gómez NaTanjo. - Gustavo 
Gómez Hernández, Srio. en pdad. 
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i'ENgRON 

Co;r~ Suprema de Justlcia.--8a.la. de Negocios Oenera.
les.-Bogotá, mayo treinta y uno de mll novecientos 
treinta y ocho. 

(M.a€;is1irado ponente: Dr. Pedro A. Oómez Naran..jo) 

El señor Eugenio Prieto Berrío, vecino de 
Medellín, demandó a la Nación ante el Tri
bunal Superior de aquella ciudad, para que 
se declare· que dicha entidad debe pagarle 
una pensión de ochenta pesos '($ 80) men
suales, por sus servicios como empleado ci
vil por más de treinta años. La demanda fue 
decidida por el Tribunal en sentencia de ft· 
cha dos de agosto de,) año pasado, en la cual 
se negaron las declaraciones pedidas. Se 
apoyó el fallo en la circunstancia de ser de
ficiente la prueba de los servicios, pues sólo 
se estimó comprobado el tiempo de veinti
nueve años, cuatro meses y quince días. 

El demandante apeló de la sentencia y el 
recurso se le concedió en el efecto suspensi
vo. Agotada la tramitación de la segunda 
instancia sin que se observen en el proceso 
causales de nulidad, se procede a ponerle fin 
al negocio, previas las siguientes considera
ciones: 

El señor Procurador Delegado en lo Civil 
es de concepto que se conceda la pensión so
licitada en la cuantía de setenta y ci:qco pe
sos ($ 75) mensuales, porque el actor 11enó 
durante ~el término de prueba de la s~gunda 
instancia las deficieñcias que encontró en e] 
expediente el Tribunal. 

Aparece de autos comprobado lo siguien
te: 

Que el señor Eugenio Prieto Berrío pres
tó sus servicios como empleado civil por un 
término mayor de treinta años, en los si
guientes puestos: Administrador de Correos, 
Secretario del Concejo de Jericó, Prefecto de 
lá Provincia de Suroeste y Notario del Cir
cuito de Jericó. Para acreditar estos servi
cios se presentaron copias de los nombra
mientos y actas de posesión y certificacio
nes oficiales sobre el ejercido de los cargos. 

Que en el desempeño de los destinos Re 
condujo con honradez y consagración; que 
carece de medios de subsistencia y que en la 
achtalidad como siempre, ha observado bue
na conducta. Estas circunstancias se com
probaron con declaraciones de cinco testi-

gos, que son los señores Feliciano Echeverri, 
Ricardo García, Alberto Angel, Pedro A. Po
sada y Benjamín M:artínez, testimonios que 
se recibieron con intervenci6n del agente 
del ministerio público y se ratificaron en 
oportunidad. 

Que tiene más- de sesenta años de edad. 
Para esto se acompañó a la demanda la co
rrespondiente partida de bautismo, en la 
cual consta que el señor Prieto nació en el 
año de 1861. . 

Que no es deudor moroso del Tesoro Nado
nal. Se presentó sobre el particular un cer
tificado del contralor general de la repúbli
ca. 

Que no es ni ha sido pensionado ni ha re
cibido recompensa del Tesoro Nacional. Pa
ra acreditar este hecho se presentó un certi
ficado del jefe de la sección respectiva del 
ministerio de hacienda y crédito público. 

Aparecen comprobados los requisitos exi
gidos por la ley 29 de 1905 para tener dere
cho a pensión de jubilación por servicios ci
viles. Por tanto, se debe revocar la senten
cia de primera instancia y deeretar en favor 
del señor Eugenio Prieto Becrrío Ia pensión 
solicitada. 

Como el último empleo desempeñado fue 
el de Notario de Jericó, que no tiene sueldo 
fijo, para determinar la cuantía de la pen
sión se solicitó durante el término de prue
ba de la segunda instancia la práctica de una 
inspección ocular sobre los arehivos de aque·
lla oficina, con el fin de determinar el pro
medio de la remuneración obtenida. Practi
·cada la inspección en el protocolo de la N a
taría, los peritos llegaron a la conclusión de 
que el señor Prieto gozó de un sueldo de 
ciento cincuenta ·pesos ($ U)O) mensuales 
como Notario de Jericó. La cuantía de la 
pensión debe ser la de setenta y cinco pesos 
($ 75) mensuales, o sea, la mitad del último 
sueldo devengado. En esta forma se ha fi
jado la cuantía de la pensión en casos aná
logos. 

En mérito de lo expuesto, l:a Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la He
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, revoca la sentencia apelada y en su lu
gar decreta a favor del señor Eugenio Prie
to Berrío, vecino de Medellín, una pensión 
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vitalicia de jubilación de setenta y cinco pe
sos ($ 75) mensuales, que le será pagada del 
Tesoro Nacional desde el día veinticinco de 
enero de mil novecientos treinta y siete, fe
cha en que fue presentada la corréspondien
te demanda. 

Esta pensión queda sujeta a las condicio
nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. 

Copia de esta sentencia será enviada a los 

JUDliCKAJL 

señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú. 
blico y de Gobierno y al señor Gontralor Ge
neral de la República. 

Cópiese, notifíquese, pUblíquese y devuél
vase el expediente al tribunal de origen. 

Eleuterio Serna JR.-A:nibal _Cardoso Gai
tán.-Pedro A. Gómez Nara:njo.- G\llstavo 
Giómez lfl[emández, Srio. en· pdad. 

PENSl!ON 

COI!'tra Suprema de Justlcla.-Bala de Negocios Genera

les.-Bogotá, mayo dlez y sels d~. mll novecientos 

treinta. y ocho. 

(Magistrado. ponente: nr: Pedro A. Gómez Naranjo) 

El señor Benjarfñn Arciniegas, vecino de 
Bogotá, solicita se le conceda una pensión 
vitalicia de jubilación por sus servicios en· 
la instrucción primaria oficial. La documen
tación fue enviada a la Corte acompañada 
de un concepto favorable del señor Ministro 
de Educación Nacional. Para resolver la so
licitud se considera: 

Los doctores Luis F. N eira Chacón y Pe
dro Ospina Herrera, declararon con las for
malidades legales, que reconocieron al señor 
Benjamín Arciniegas y por esto certifican 
que por motivo de las enfennedades que de .. · 
tallan se halla incapacitado de una manera 

, permanente y definitiva para continuar en 
el magisterio, o para dedicarse a. cualquiera 
otra: profesión u oficio. Esta prueba susti
tuye la de la edad, la cual no aparece de au
tos, según la ley 114 de 1913. 

El Director de Educación Pública del De
partamento de Cundinamarca certifica que 
el peticionario ha ejercido los cargos de 
maestro de escuela y de inspector escolar en 
dicho D¡epartalento, por espacio de 23 años, 
7 meses y 5 días, con honradez, consagra
ción, competencia y honorabilidad. Los suel
dos devengados durante los dos últimos años 
Q.e servicios fueron los siguientes: en el año 
de 1936, $'160 mensuales; de enero a junio 
de 1937, $ 160, y de ese mes· en adelante, 
$200. 

Los testigos señores Ulpiano Arenas y 
Jorge Isaac Martínez, en declaraciones ren
didas ante el señor juez 59 civil del circuito 
de Bogotá, éon intervención del age;nte del 

ministerio. público, dicen que el señor Arci
niegas en la vida social se ha conducido con 
honradez, consagración y honorabilidad y 
carece Q.e bienes de fortuna y de renta dis
tinta de su sueldo. 

El Auditor de Impuestos Nacionales de la 
Admistración de Hacienda Nacional de Cun
dinamarca, 'certifica que el demandante no 
figura como .contribuyente a los impuestos 
sobre la renta y patrimonio por los sueldos 
recibidos· como inspector escolar, porque no 
han alcanzado a ser gravables. 

N o es ni ha sido pensionado ni ha recibido 
recompensa del tesoro nacional. 

Se han comprobado los requisitos legales 
para tener derecho a pensión, cuya cuantía 
debe ser la de $ 80 mensuales, de conformi
dad con el art. 99 del decreto NQ 136 de 1932. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, decreta a favor del señor Benjamín Ar
ciniegas, vecino de Bogotá, una pensión vi
talicia de jubilación de ochenta pesos ($ 80) 
mensuales, que le será pagada del tesoro na
Cional desde el día en que haga dejación del 
cargo que en la actualidad desempeña. 

Esta pensión queda sujeta a las condicio
nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. 

Copia de esta sentencia será enviada a los· 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú
blico y de Educación Nacional y Contralor 
GenGral de· la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oportu
namente archívese el expediente. 

Eleuterio Serna JR.-Aníbal Cardmm Gai
tán.-Pedro A. G®mez Naranjo.- Gu.nstavo 
Gómez lHiernández, Srio. en pdad.. · 
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l?ENSIION 

corte Suprema de Justicia.-sala. iC4l Negocios Genera
les.-Bogotá, mayo clttorce de mil novecientos trein
trelnta. y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo} 

El señor Joaquín E. Múnera, vecino de -
Medellín, solicita se le conceda una pensión 
vitalicia de jubilación por sus servicios en 
la instrucción oficial. La documentación 
fue enviada a la Corte acompañada de un 
concepto favorable del señor Ministro de 
Educación Nacional. .Para resolver la soli
citud s~ considera: 

El señor Joqauín E. Múnera sirvió por 
más de veinte años en la instrucción púoli
ca, con honradez y consagración. Para com
probar estos servicios se acompañó un cer
tificado del señor Director de Educación 
Pública de Antioquia, en el cual consta que 
sirvió como mae,stro de escuelas primarias 
(diurna de Barbosa y nocturna~de Barbosa 
y Medellín), dos años, cuatro meses y seis 
días, y un certificado del señor Secretario
Tesorero de la Universidad de Antioquia, 
sobre que desempeñó allí los cargos de Pa
sante, Director Secciona! del Liceo y Direc
tor general del Liceo, desde el 7 de abril ue 
1910 hasta el 31 de enero de 1928. El suel
do devengado los dos 'últimos años de servi
cios fue de $ 235 mensuales. 
. Los testigos F'austino López y Gabriel 
Gómez A., en declaraciones rendidas ante el 
señor Juez 1 o Civil del Circuito de M¡edellín, 
con intervención del Agente del Ministerio 
Público, dicen que el peticionario ha-obser
vado conducta ejemplar y que no tiene bie
nes ni renta de ninguna clase para atender 
a sus necesidades. El Juez certifica que los 
declarantes son honorables y dignos de cré
dito. 

El Auditor de Rentas Nacionales de Me
dellín certifica que el señor Múnera no ha 
sido gravado por concepto de impuesto so
bre la renta en ese municipio. 

E! demandante tiene más de cincuenta 
años de edad, pues nació en el año de 1878, 
según se desprende de la copia de la parti

-da de bautismo que figura en autos, expedi
da por el señor Cura Párroco de Don Ma tías. 

Np es ni ha sido pensionado ni ha recibi
do recompensa del Tesoro Nacional. Así lo 
certifica el jefe de la Sección respectiva del 
Ministerio de Hácienda y Crédito Público. 

Se han llenado los requisitos necesarios 
para. obtener pensión de jubilación, de con
formidad con la Ley 114 de 1913 y demás 
que la adicionan y reforman. La cuantía 
de la pensión debe ser de $ 80 mensuales, 
que es el máximo señalado por el artículo 9Q 
del D!ecre,to número 136 de 1932. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 

- administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, decreta a fa:vor del señor JToaijunÚll1l JE. 
Mú1uera, vecino de Medellín, una pensión vi
talicia de jubilación de ochenta pesos ($ 80) 
mensuales, que le será pagada del Tesoro 
Nacional desde el veintiuno de abril pasado, 
fecha en que fue presentada la correspon
diente· documentación. 

Esta pensión queda sujeta a las eondicio
nes de suspe:nsión y pé1rdida establecidas 
por las leyes. 

Téngase al doctor Jesús María Arias co
mo apoderado del señor .Joaquín E. Múnera 
en estas diligencias, en los términos del po
der que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada a 
los señores Ministros de Hacienda y Crédi
to Público y de Educación Nacional y Con
tralor General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y opor
tunamente archívese el expediente. 

EUeuterio Sell'lrila IR.=Amñlhal CaY«ll~so Gai~ 
tán - !Pedro A. Gómez Nal'all1l]® = Gunshn.a 
vo G®mez lHfermin«llez, Srio. 
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AJI>JELACION DE UN AUTO EJECUTIVO 

E1 ruuto ejecutivo puede hablar de la 
obligación del ejecutado de pagar las 
costas, de conformidad con el artículo 
1029 del c. J. 

Corte suprema de Just1cia.--8allil- de Negocios GenerB-1 
les.-Bogotá, IIUlyo catorce de mil novecientos tretn
ta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. P~ro A. Gómez Naranjo) 

l .... 
·· La Sala en auto de fecha primero de sep
tiembre del año pasado, revocó el manda
miento ejecutivo dictado por la Sindicatura 
de Lazaretos de la Administración de Ha
cienda Nacional del Atlántico, contra The 
Colombia Railway & Navigation C9, Ltd., 
por Ia suma de.$ 23,220 .46, por el impuesto 
de patrimonio del año de 1935. Se fundó la 
Sala en que no estaba comprobada Ja exis
tencia de la Sociedad ejecutada ni el carác
ter de su representante, señor Gilbert Ir
vine. 

La Inspección Secciona! de Rentas de Ba
rranquilla, en providencia de fecha 26 de no
viembre pasado, una vez allegados a los aU·· 
tos los documentos necesarios, libró de nue
vo mandamiento ejecutivo contra la referi
da Compañía, por la cantidad expresada. 
Notificado el auto al señor Gilbert Irvine, 
gerente de la entidad ejecutada, denunció 
bienes para el pago a nombre de la Compa
ñía y apeló de la providencia. El recurso se 
concedió en el efecto devolutivo. Tramitado 
legalmente en la segunda instancia, se pasa 
a resolverlo, previas las siguientes conside
raciones: 

De acuerdo con el numeral 2Q del artículo 
1059· del C. J., las copias de los reconoci
mientos hechos por los recaudadores a car
go de los deudores de impuestos, prestan 
mérito ejecutivo en los juicios por jurisdic
ción coactiva. Por consiguiente, el auto eje-
cutivo es legal, ya que se apoya en el reco
nocimiento de fecha 5 de mayo de 1937, he
cho por el Recaudador de Hacienda Nacio
nal. de Barranquilla, quien tenía facultad 
para dictarlo. Si la Compañía ejecutada tie
ne motivos para desconocer la obligación, 
puede hace'r . valer sus derechos dentro del 
juicio ejecutivo en el incidente respectivo. 

El señor Gilbert Irvine, en memorial diri- · 
gido a la Sala, dice que los documentos que 
figuran en autos no son suficientes para 
comprobar la existencia de la sociedad eje
cutada ni su carácter de representante de 

ella. La Sala estima que tanto la existencia 
de la Compañía ejecutada como la persone
ría de su gerente, están comprobadas, y por 
consiguiente, no accede a la revocatoria del 
auto ejecutivo con apoyo en las razones ex·
puestas por el señor Irvine, quien descono
ce su carácter de representante de The Co
lombia Railway & N;avigation CQ, Ltd., y no 
obstante esa circunstancia al recibir en tal 
carácter la notificación del auto ejecutivo, 
denunció a Jlombre de la citada entidad _bie
_nes de propiedad de ésta para el pago de la 
deuda. 

También considera el señor Irvine que el 
auto es ilegal pór constar en su texto el 
nombramiento del Secretario ad-hoc que lo 
autoriza lo cual no le resta valor jurídico a 
la providenda; y que en el mandar:tiento 
ejecutivo aparecen enmendaturas sm las 
salvedades del caso, manifestación respecto 
de la que se observD. que el auto de fecha 
veintisiete de noviembre d~l año pasado, 
que es el que ha venido en apelación, no con:
tiene modificaciones ni· enmendaturas de 
ninguna clase, (folio 27 del cuaderno núm~ 
ro 2). · 

El señor Irvine dice' que la parte del man
damiento ejecutivo en que se condena en 
costas a la Compañía ejecutada, es prema
tura, de conformidad con los artículos 1026 
y 1029 del C. J. Sobre esto se observa que 
si bien los términos en que está el auto no 
son los apropiados, en el fondo la cuestión 
es jurídica, porque toda ejecución se adelan
ta por el principal, los inte,reses y las costas, 
las cuales se liquidan a su debido tiempo, si 
hubiere lugar. El artículo 1029 del C. J., di
ce que en la sentencia de pregón y remate 
se condena al ejecutado al pago de las costas 
dél juicio, "si antes no lo ha hecho". De 
manera que la obligación de pagar las cos
tas es ineludible para el ejecutado Y· no tie
ne - por tanto - razón lo manifestado por 
el señor lrvine. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
_ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
confirma el auto ejecutivo apelado con la 
aclaración de que las costas serán liquida
das en la oportunidad debida, si hubiere lu
gar a ellas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lEleuterio Serna JR.-JP>edro A. Gómez Na
ranjo - Aníbal Cardoso Gaitán "'- Gunst.avo 
Góm~z Hernández, Srio. 
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J.l.li'EJLACION DE UN AUTO 

Después de fenecido definitivamente un 
juicio ejecutivo no puede revivtrse y me· 
nos por medio de un lllllto que declara la 
nulidad del que deci:M"ó terminado el jui
cio. 

Corte Suprema de Justic!a.--8ala de Negocios Gene·rn
les.-Bogotá, abril veintinueve ct_e mil novecientos 
treint:l. y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A .. Gómez NaranJo) 

Los antecednetes de este negocio pueden 
resumirse así: . 

Por la sección. 7~ de la Contraloría Gene
ral de la República y en octubre 19 de 1934 
en virtud del auto de feneeimiento número 
1428 se feneció la- cuenta del consulado en 
New York el). la vigencia de 1916 a 1917, 
siendo responsables los señores Jorge· lVloya 
Vásquez, por lo$ meses de enero a 22 de ma
yo de 1916; Francisco Escovar, por los días 
del 23 al 31 de mayo y por el mes de junio de 
1916; y AureUo Rueda Acosta, por el resto 
del período, con cargos así: para Jorge Mo
ya Vásqu.ez, $ 20,364. 38, como alcance, y 
multa por $ 17.00; para Francisco Escovar, 
$ 404.44, como alcance, y multa por $ 12.00; 
y para Aurelio Rocha Acosta, por ....... . 
$ 130,528.09, como alcance. El Sr. Dr. Fran
cisco Escovar consignó la suma liquidada a 
su cargo; en cuanto a los señores Jorge Mo
ya Vásquez y Aurelio Rueda Acosta apela
ron ante el H. Consejo de Estado y se les, 
concedió el recurso. Esta entidad, eh sen
tencia de 23 de octubre de 1928 reformó el 
auto dictado por la Contraloría en el senti
do de reducir el alcance deducido contra Au
relio Rueda Acosta a la cantidad de 
$ 6,246 .18 y confirmar el alcance contra el 
señor Jorge Moya Vásquez. 

Enviado el expediente al Juzgado lQ Na
cional de Ejecuciones Fiscales para lo de su 
cargo, este despacho dictó auto ejecutivo 
contra Jorge Moya Vásquez para el pago del 
alcance de $ 20,364. 38 y multa de $ 17. 00, 
más los intereses de la primera cantidad al 
12% anual desde el 17 de diciembre de 1928 
hasta el día del pago, y contra sus fiadores 
Roberto Leiva y Julio lR. Herrera por 

$ 5,000. 00 más los intereses a la rata ya di
cha y desde la fecha anunciada, como fian
za limitada, y contra Aurelio Rueda Acosta 
por la suma de $ 6,246 .18 y por los intere
ses de esta suma a la rata mencionada y 
desde· esa misma fecha, y contra N emesio 
Camacho y Miguel Rueda A., sus fiadores 
limitados, por $ 5,000. O con sus intereses a 
la rata y por el tiempo referidos, más, para 
todos, las costas del juicio, si se causaren. 

Surtida la tramitación del caso e~l señor 
Roberto Leiva, fiador de Jorge Moya· Vás-· 
quez, pagó el valor de su fianza, junto con 
los intereses y las costas causadas, todo lo 
cual ascendió a la suma de $ 5,612. 40. 

En lo relacionado con el señor Aurelio 
Rueda Acosta, el señor Luis Camacho Ma
tiz, en su condición de heredero del doctor 
N emesio Ca macho, celebró contrato con el 
señor Ministro .de Hacie-nda para pagar el 
valor de su fianza con la rebaja concedida 
por el Ministerio y canceló la suma de 
·$ 4,250. 00, los cuales consignó en la Teso
rería General de la República en depósitos 
provisionales y a orden del juzgado. Con 
este pago, la fianza limitada del señor doc
tor Nemesio Camacho quedó cubierta. 

Así las cosas y cuando el juzgado se dis
ponía a continuar la ejecución contra ~os 
respnosables y fiadores por el saldo de los 
alcances deducidos y sus multas, la Contra
loria General de la República, por medio de 
la Sección 5ij dictó la providencia número 
1340 de 25 de noviembre de 1936 relativa a 
la cuenta del Consulado de Colombia en 
New York en la vigencia de 1916 a 1917, de 
la responsabilidad de Aurelio Rueda Acosta, 
providencia por medio de la cual la Contra
loría revocó el alcance deducido en auto de 
23 de octubre de 1928 del Consejo de Esta
do, feneciéndola sin aleance alguno. En 
vista de esta revocatoria el señor Camacho 

_Matiz apoderó al doctor Francisco Castilla 
G., para reclamar del jU2;gadG la de·volución 
de los $ 4,250. 00 que él consignara en vir
tud del contrato celebrado con el Ministerio 
de Hacienda, de que ya se hizo mención. El 
juzgado, en vista· de la providencia de revo
c.atoria, ordenó terminar el juicio en lo re
lacionado con Aurelio Rueda Acosta y sus 
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fiadores y devolver la suma de $ 4,250. 00 a 
Camacho Matiz o a su representante, hechos 
que se efectuaron el 10 de diciembre de 
1936. 

Igualmente por providencia número 421 
de la Sección 5<t de la Contraloría General 
de la República de 26 de mayo de 1937, refe
renite a la responsabilidad del señor Jorge 
Moya Vásquez y sus fiadores en .las cuentas 
del Consulado General de Colombia en New 
Y<Jrk, dicha entidad revocó el alcance por 
$ 20,364.38 y la multa por $ 17.00 dejan
do, pues, libre al responsable por la revoca-· 
toria del alcance y multa deducidos. En 
vista de esta revocatoria, el Juzgado por au
to de 28 de mayo de 1937 declaró terminado 
el juicio ejecutivo contra Jorge Moya Vás
quez y sus fiadores, y no ordenó desembar
go de las sumas retenidas a Roberto Leiva 
M. por cuanto ya habían sido pasadas a ren
tas definitivas en la Tesorería General de la 
República. 

En Bste estado las cosas, la Contraloría 
General de la República, directamente, por 
providencia número 532 de 22 de junio de 
193'1 y referente a las responsabilidades de 
Aurelio Rueda Acosta y sus fiadores, Jorge 
Moya Vlásquez y los suyos, relacionado con 
las cuentas del Consulado de Colombia en 
New York, en la· vigencia de 1916 a 1917, 
declaró nulas las providencias número 1340 
y 421 dictdaas por el Contralor Auxiliar con 
fechas 25 de noviembre de 1936 y 26 de ma
yo de 1937, respectivamente, lo mismo ·que 
lo actuado en· dichas providencias. Igual
mente declaró· en todo su vigor el alcance 
elevado por el Consejo de Estadp a cargo de 

·Jorge Moya Vásquez con la siguiente modi
ficación : "valor del alcance confirmado por 
~1 Consejo, $ 20,364. 38, menos valor de es
tampillas de timbre glosadas que aparecen 
anuladas ·en la solicitud de reconsideración 
hecha por el doctor Federico A. Daza $ 2.92. 
Valor del alcance, $ 20,361. 46. Más valor de 
multas por demora en la rendición de la 
cuenta, $ 17. OO. Total, $ 20,344. 46" 

En vista de la comunicación de la Contra
loría, con la cual se acompañó copia de la 
providencia número 532 de 22 de junio de 
1937, el Juzgado Nacional de Ejecuciones 
Fiscales, por auto de fecha 13 de· octubre de 
1937, declaró nulos los autos de fechas 10 
de diciembre de 1936 y 28 de mayo de 1937 
y ordenó continuar la tramitación del juicio 
ejecutivo. 

Notificado el auto al señor Luis Camacho 
Matiz, éste apeló de él y el recurso se le con
Cf.!clió en el efecto devolutivo. Tramitado le-
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galmente el asunto én la Corte, se pasa a de
cidirlo, previas .las siguientes consideracio
nes: 

La Sala tiene jurisdicción para conocer 
únicamente en lo relacionado con la respon
sabilidad del doctor N emesio Camacho, co
mo fiador del señor Aurelio Rueda Acosta, 
en virtud de la apelación del señor Luis Ca-
macho Matiz. . 
· Con fecha 10 de diciembre de 1936, fclio 
109 v. del expediente, el Juzgado Nacional 
de Ejecuciones Fiscales declaró fenecido el 
juicio ejecutivo en cuanto se refiere al se
ñor Aurelio Rueda Acosta .Y sus fiadores 
Miguel Rueda A. y Nemesio Camacho, pre
via la respeCtiva desanotación en los libros 
del Juzgado. El auto se notificó y se cum
plió, según constancia del expediente. 

No hay disposic.ión legal alguna que au
torice a un juez para revivir en la forma en 
que lo ha hecho el Juzgado Nacional de Eje
cuciones Fiscales por medio del auto apela
do, un juicio ejecutivo definitivamente fe
necido; La providencia apelada es - por 
tanto- ilegal, y debe ser revocada en cuan
to se refiere a la parte que interpuso el re
curso. 

La. Sala estima jurídicas las siguientes 
razones expuestas por el señor Procurador 
Del{;gado en lo Civil para pedir la revocato
ria del auto apelado: 

"Para la Procuraduría, la tesis del juzga
do· es jurídicamente errónea. En primer 
término, habiéndose terminado el juicio eje
cutivo por auto ejecutoriado, mal. pudo or
denarse-su continuación. Lo que ha finali
zado no puede continuarse sin dejar de ser 
un contrasentido. Los efectos jurídicos de 
la terminación de un juicio, por cualquier 
causa, chocan contra la prosecución del miS·· 
. m o. La terminación, una vez operada, ex
cluye. toda actuación posterior en virtud del 
juicio terminado. Lo contrario sería cau
sa:r grave inestabilidad jurídica. 

"Por otra parte, la nulidad que se declara 
por medio del auto recurrido no está erigida 
en causal por el Código de Procedimientos. 
Taxativamente enumera el artículo 448 las 
causales de nulidad y entre ellas no se en
cuentra la decretada por el Juzgado. Por 
esta razón es .igualmente ilegal la providen
cia que se revisa. 

"Lo indicado hubiera sido que se dictara 
nuevo mandamiento de pago contra los mis
mos ejecutados, con base en el auto número 
532 de 22 de junio de 1937, que declaró en· 
vigo1· los alcances que. habían sido deroga
dos por virtud de la facultad que tiene la 



contraloría para revisar los juicios de cuen
tas concluídos." 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre· 
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
revoca el auto apelado en cuanto se refiere 
a la responsabilidad del doctor Nemesio Ca-
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macho como fiador del señor Aurelio Rueda 
A costa. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase'. 

Aníbal Cardos3 Gaitáltll.-EleUJ.terio Serlrlla 
R.-lP'edro A. Gómez Naralrlljo--Gu.nstavo Gó· 
mez lHiernálrlldez, Srio. en pdad. 

APJR.OiaAC:U:ON DlE UNA LIQUIDACION 

JEl ténnino concedido por el articulo 553 
del c. J. es 11erentorio, pues su solo trans
·curso sin presentar Objeciones a la liqui
dación debe pmducir el efecto de que ella. 
quede firme mediante auto aprobatorio 
del juez. 2.-Los flueros y privilegios de 

los funcionarios que representan a las eu-· 
tidades de dt.\Techo público no comprenden 
en su favor el caso a que se refirió el tri. 
bunal. 3.-Si se guarda sidencio d!urante 
el término concedido paira objetar una de

manda no se ~uwe confesión alguna re~

pecto de ser verdaderos los hechos en elh 
planteados. La confesión de un apodera~ 

do no equivale a su silencio. 4.-Sl el fis ... 
cal de un tribuna,¡ guarda silencio dlllran

te el término del traslado de una llqulda
ción, o, no la. objeta dentro de él, debe 
dictarse auto aprobatorio de ella, pues uo 
les es dado a los jueces concedei-les a los 
agentes del m1nisterlo público un trata. 

miento de excepción no autorizado por el 
legislador. 

Corte Suprema de Justicia.-sala de Negocios Gener~ 

· les.-Bogotá, a,bril ocho de mU novecientos treinta 
y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Anibai Cardoso Gaitán) 

En el· juicio sobre ejecución de sentencia 
Beguido por Ramón L. González contra el 
Departamento del Tolima, el Tribunal Supe· 
rior de ese Distrito resolvió negativamente 
la solicitud que' el apoderado del actor for
muló para ·que se aprobara la liquidación 
que en armonía con lo dispuesto en el art. 
553- del·Código Judicial había presentado el 

demandante. Se basó aquella petición en el 
hecho de no haber objetado la liquidación 
en el término legal el agente1 del ministerio 
público. 

Expresa el Tribunal, en la aludida provi
dencia, que no puede accederse a lo pedido 
porque el traslado de la demanda no se co
rrió en forma legal al agente del ministerio 
público. "Es cierto -dice'- que se le noti
ficó el auto en que mandó correr. traslado, 
pero no se puso a disposición de éste el ex
pediente por el término de cinco días (que 
es lo que carcteriza propiamente el traslado, 
articulo 199), por haberse ausentado aquel 

· emnleado de la cabece·ra del distrito judicial 
obedeciendo a órdenes terminantes de la 
procuraduría general de la república." Y 
agrega: "_ .. tratándose de no particulares 
donde el silencio de una de la8 partes se con
sidera como asentimiento tá·cito a las pre
tensiones de su contraparte, sino de funcio-
narios que representan a las entidades de 
derecho público con atribuciones limitadas, 
el silencio de aquéllos no compromete a la 
entidad representada en orden a considerar 
tal silencio como una aceptación tácita de la 
demanda." 

El 26 de enero del año en eurso dictó nue
va providencia el Tribunal, en la cual, des
pués de reafirmar ·SU parecer acerca de que 
el silencio de los funcionario;S que represen .. 
tan a las entidades de derecho público no 
compromete a éstas, al tenor de, lo dispues
to en los artículos 170 y 171 del Código Ju
dicial, termina así: ~· ... no accede a la repo·
sición solicitada, pero concede en el efecto 
suspensivo apelación ante la honorable Cor
te Suprema de Justicia del auto de 25 de no
viembre pasado en :cuanto en esa providen-
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cia se dispuso que no era posible acceder a 
lo. solicitado en memorial del 25 de óctubre 
sobre aprobación a la liquidación hecha por 
el apoderado de Ramón L. González." 

Debe la Corte examinar el punto materia 
del recurso, que se concreta a la expresada 
negativa del Tribunal a aceptar la liquida
ción presentada por el demandante, quedan
do fuera de la apelación otras cuestiones so
metidas al Tribunal, como la que planteó el 

· · señor fiscal de restitución del término oara 
el traslado. -

En cuanto al traslado al señor agente del 
ministerio público, halla la Corte que éste 
se cumplió en forma satisfactoria, según la 
ley, porque no solamente se notificó el auto 
que mandó correrlo, sino que se puso a dií'
posición del fiscal el expediente respectivo 
y se le hizo entrega de él,• expresándose en 
el acto que el traslado se daba por el térmi
no legal de cinco días, aludiendo allí al auto 
que d_ispuso conferirlo, con base _expresa, 
porque la disposición se citó, en el artículo 
553 del Código Judicial. El auto de ordena
ción del señor ·magjstrado sustanciador apa
rece al folio 5 vuelta, cuaderno NQ 2, con fe
cha 30 de septiembre de 1937, y la constan
cia del secretario al folio 5 vuelta, ibídem, 
con fecha 16 de octubre siguiente: "Corro 
tras!ado -dice- al señor fiscal del anterior 
escrito y Ilquidación con los documentos ad
juntos, entregándole uno y otros, por el tér
mino de cinco días." 

Como la certificación de·l secretario es au ... 
téntica, lo que ella afirma ha de tenersé por• 
verdadero, o sea el hecho de haberse corrido 
el traslado y entregado los autos al fiscaL 

Este funcionario descorrió el traslado por 
medio de memorial (fls. 14, 15, 16 y 17), 
presentado el 23 de octubre, como lo expre
sa la constancia dejada por el secretario al 
pie del propio documento (fl. 17). · 

Como el día 19 de, octubre fue feriado, es
tima el recurrente que el traslado corrió en 
los días 16, 17, 18, 20 y 21, y que el fiscal 
debió aprobar o i'mpugnar la liquidación el 
día 21 o el 22, concediendo que el 16, por ser 
primero del traslado, no pudiera computarse 
dentro del término .. 

Se observa: 
Término judicial es el plazo señalado -por 

la ley o por el juez para que dentro de él se 
haga uso· de un derecho. 

El artículo 553 del Código Judicial esta
blece que la parte, al pedir el cumplimiento 
del fallo, hace una liquidación motivada y 
especificada, "de la cual se da traslado a la 
contraparte por el término de cinco días.'• 

De conformidad con la· disposición trans-
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crit& la persona que fue condenada a- pagar 
una cantidad ilíquida por frutos, perjuicios 
u otra cosa se·mejante, recibe en traslado, 
por el término de cinco días, la liquidación 
hecha por la parte favorecida, a fin de que 
manifieste si la impugna u objeta. 

Cinco días es el plazo señalado por la ley 
para que dentro de él se haga uso del dere
cho de objetar o impugn~r la liquidación. Si 
ese término transcurre y aquélla no es obje
tada, el juez dicta auto aprobatorio; si se 
impugna, abre el incidente, a pruebas por 
quince días. Lo que indica que el término 
es perentorio, 1pues su solo transcurso sin 
pret>entar objeciones a la liquidación debe 
producir el ·efecto de que ella quede firme 
mediante auto aprobatorio del juez. · · 

La naturaleza de los juicios sobre ejecu
ción de sentencias justifica el procedimien
to señalado, con las sanciones que él esta
blece. Estos juicios especiales han de ser 
breves, porque suponen el cumplimiento an
terior de las tramitaciones ordinarias pro
cesales para la declaración de un derecho. 
Fijado éste por sentencia, queda tan sólo el 
detalle de su ejecución, y la ley determina 
que si se trata de la entrega de, un bien mue
ble o i:qmueble, se proceda a poner 'al favo
recido por la sentencia en posesión mate:rlal 
de aquél, y .si de cantidades ilíquidas o fru
tos se trata, el trámite debe inspirarse en 
el mismo principio, de :nonerlos en breve 
término dentro del patrimonio de la perso
na a quien beneficia el fallo. Por esto dispo
ne el código que si la liquidación no se ob
jeta, el juez la: aprueba sin más actuación. 

Alude el Tribunal a las disposiciones de los 
artículos 170 y 171 del Código Judicial para 
basar el concepto de que el silencio da. Jos 
funcionarios que r~presentan a las entida-· 
des de derecho público no compromete a és
tas en orden a conside·rarlo como aceptación 
tácita ·de la demanda. Sin embargo, los fue
ros y privilegios de las entidades dichas, 
cu&ndo litigan, no comprenden en su favor 
aquél a que se refiere el tribunal. 

En e.fHCto. Rezan las disposiciones que ta
les agentes· carecen de facultad para promo-
ver acciones civiles sin orden del gohierno, 
gobernador o alcalde, para transigir, desiR
tir, absolver posiciones, y que sus confesio
nes ·no perjudican a la parte que represen
tan. Se ha estimado que dentro de estos ac
tos, el de la conf~sión, equivale al silencio 
de un apoderado cuando se abstiene de des
correr el traslado de una demanda; mas la 
analogía no existe, pues la confesión es la 
manifestación de una parte de ser cierto .el 
hecho que le perjudica ~firmado por la otra, 
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y si se guarda silencio durante- el término 
concedido para objetar una demanda no se 
hace confesión alguna respecto de ser ver
daderos los hechos en ella planteados; al 
contrario, el silencio en tales casos equivale 
a 1~ negación de los cargos del libelo. 

El fenómeno que se produce es muy otro. 
Es del abandono del pleito, como el que ocu
rre cuando se dejan pasar los términos de 
pruebas o el de los traslados para alegar sin 
hacer gestión en el juicio. Las consecuen
cias pueden ser fatales para la parte negli
gente. Si la defensa ha de resultar de, las 
pruebas, y éstas no se practican por su in
curia, o bien de la ilustración del negockl 
por medio de alegatos, y ellos no se presen
tan, no puede pretenderse que el resultado 
adverso del pleito provenga de una confe
sión, más o menos implícita, resultante de 
no haberse alegado o producido las prueba~<, 
por culpa de la parte perjudicada. 

Fuera de los casos señalados en las le·yés 
como prerrogativas o privilegios de las en
tidades de derecho público cuando se pre
sentan en juicio, en todos los demás hi:m de 
comparecer con sujeción al procedimiento 
común, que las coloca en igualdad de· condi
ciones a las demás personas que litigan. En 
consecuencia, no les es dado a los jueces con
cederles un tratamiento de excepción no au-
torizado por el legislador. Y tal ocurriría si 
en el caso estudiado ahora por la Corte lle
gase-a considerarse que el silencio del fiscal 
no afecta al departamento en la forma -pre
vista claramente en el artículo 553 del Códi
go .Judicial, resp.ecto de las partes, en gene· 
ral, que intervienen en los juicios de ejecu
ción de sentencias. 

El precepto establece que una vez corrido 
el tr.aslado de la liquidación a la contraparte, 
si ésta no la objeta, el juez dicta auto apro
batorio de ella. Por no haberse impugnado, 
procede a la aprobación. 

Para decretada considera la Corte que, 
sin entrar en el examen de las diversas par
tidas que forman la exposición que presentó 
al Tribunal de que trata el texto ya citado 
liquidación . de que trata el texto ya citado 
del Código Judicial, está en el deber de, con
frontar t.al liquidación con la sentencia cuya 
eje,cución se ejercita. Y con este criterio, 
encuentra necesario verificar si los perjui
cios que se fijaron en la liquidación llenan 
el requisito señalado en el punto 5~> de la sen
tencia de la Corte Suprema de Justicia, de 
haberse previsto o podido prever al tiempo 
en que se celebró e} contrato de compravén
ta que esa sentencia declaró resuelto. Esta 
confro11ta~ión es obligada, por tratarse de la 
ejecución de un fallo en que de modo expre-

JUDKCKAJL 

so así se dispuso que se hkiese. Respecto a 
los demás puntos de la liquidación, en rela
ción con· el fallo condenatorio, no halla la 
Corte que sea de su incumbencia efectuar 
un análisis semejante, ya que ellos no que
daron sujetos a condición alguna en esa sen
tencia ,que autorizara su examen, debiendo 
la Corte aprobarlos en los términos de la li
quidación que presentó el demandante. · 

En el memorial de liquidación, bajo el epí
grafe Prestación de Jl)eR"j'Jlliicios. dice el de"' 
mandante: 

"Con estos antecedentes, liquido así Jos 
perjuicios: 

En el negocio acordado 'con el señor Ca
macho G. dejé de ganar la:s sumas siguien
tes: 
En los lotes de la estación de la 
Sabana, que compraba a razón 
de $ 5,00 cada uno, y que fue
ron vendidos a razón de $: 8,00 
cada vara, en un total de 3,000 
varas cuadradas ........... $ 9,000.00 

En los lotes de la manzana "A" 
de la Urbanización Camacho, 
que compraba a razón de $ 5,00, 
7,000 varas cuadradas, y que 
fueron vendidos a $ 8,00 y a 
$ 10,00 vara. . . . . . . . . . . . . . . . 21,000.00 

Y como consecuencia de los em
bargos y el descrédito consi
guiente e inmovilización de mis 
actividades, padecí un detri
mento pecuniario no inferior a 
la suma de. . . . . . . . . . . . . . . . . . 20,000.00 

Suman los perjuicios ..... $ 50,000.00" 

La sentencia condenatoria de la Corte ex
presó: "Por lo que hace a los perjuicios qu~ 
se demandan en la tercera de las peticiones 
principales, el derechó a ellos se encuentr-a 
consagrado en el artículo 1546 del mismo 
código, que en caso de incumplimiento de un 
contrato bilateral por una de las partes con
tratantes, confiere a la otra la facultad de 
demandar indemnización de perjuicios, ya 
que sea que pida la resoluci6n del contrato, 
o el cumplimiento del mismo. Aun cuando 
no aparece acreditada la E!Xistencia ni la 
cuantía de los perjuicios, la Corte tiene es
tablecido que tratándose de un contrato one
roso, como lo €'S el de compraventa, que tiene 
en mira la utilidad de las partes, debe presu
mirse que la infracción de él por uno de los 
contratantes le ocasionará perjuicios a la 
otra, debiéndose hacer en tal! caso la conde
nación en abstracto, para que en forma le
gal se efectúe posteriormente la regulación 
de ellos. Para el efecto de s·entár las bases 
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con arreglo a las cuales ha de efectuarse la 
indicada regulación (art. 480 del Código Ju
dicial), debe tenerse en cuenta la n?l'!lla e~
tabledda en el artículo 1616 del Cod1go CI
vil de cuya aplicación al caso de este litigio 
re~ulta que no habiéndose comprobado ni 
apareciendo que la ineje~ución del contrato 
por parte del departamento hubiera sido do
losa, éste solamente es responsable de los 
perjuicios que se previeron o pudieron pre'
verse al tiempo del contrato." 

Expresa el artículo 1616 del Código Civil 
que si no se puede imputar dolo al deudor, 
sólo es responsable de los perjuicios que se 
previeron o pudieron preverse al tiempo del 
contrato; pero si hay dolo, es responsable. 
de todos los perjuicios que fueron conse
cuencia inmediata o directa de no haberse· 
cumplido la obligación o de haberse demora
do su cumplimiento. 

En la hipótesis más desfavorab-le para" el 
deudor a quien se imputa dolo, responde de 
los perjuicios que fueron consecuencia inme
diata o directa del no cumplimiento y aun 
dentro de este supuesto, el departamento 
del Tolima no es responsable de los perjui
cios que cobra el demandante, porque elles 
no se derivan inmediata y directamente del 
no cumplimiento de sus obligaciones por el 
departamento. La jurisprudencia es clara Y 
unánime en el· sentido de considerar que los 
perjuicios no se refieren sino al daño que 
emana inmediata y directamente del no 
cumplimiento del contrato. Pero ello, como 
ya se expresó, cuando hay dolo del deudor. 
N o habiéndolo, según lo declaró la Corte, 
menos razón existe para pensar que el de
partamento pueda estar obligado a indemni
zar el perjuicio que se demanda, el cual no 
pudo preverse, ni se previó, en el momento 
de la celebración del contrato. 

Como los términos empiezan a correr des
de el día siguiente al de la notificación del 
auto que los concede, y como el del traslado 
que se dio al fiscal del Tribunal fue de días. 
aunque aquí no se. trata de un término a par
tir de una notificación, pero sí de un, térmi
no de días, éstos deben contarse desde el si-
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guiente al de entrega del exp~diente, maxi
me si se considera que no consta en autos en 
la hora del día en que se dio el traslado. Por 
lo cual éste corrió en los días 17, 18, 20, 21 
y 22 de octubre de 1937. Es deCir, que es
taba vencido cuando aquel empleado lo des
corrió, el día 23. 

Expresa el señor Procurador Delegado en 
lo Civil que·en su concepto la demora del fis·· 
cal ~n devolver el asunto después del térmi
no,de los cinco días no atrae la sanción con
·sagrada en el artículo 553 del Código Judi
cial, sino las determinadas por los artículos 
379 y siguientes para los casos de demoras 
por los litigantes en la devolución de expe
dientes; o sea la pérdida del derecho a volver 
a sacar los autos de· la secretaría, apremies 
y multas, y el requerimiento, con las conse
cuencias de la negativa, del artículo 381 ibí
dem. Pero una cosa es la devolución de un 
expediente al juez o tribunal, para lo que se 
aplican los apremios, y otra distinta el des
correr o no un traslado. La ley autoríza, 
cuando hay varios demandados, a que se les 
confiera el traslado para que contesten la 
demanda enviándoles copias de ella, y si 
quien recibe el traslado en una copia del li
belo deja pasar el tiempo de contestarla, no 
por eso podría sufrir las sanciones legales 
por la no devolución del expediente, ya que 
no tiene ninguno en su poder. Lo que P,.One 
de manifiesto que las disposiciones citadas 
por el señor procurador no son aplicables. 

En atención a las razones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
Generlaes, revoca el auto dictado por el Tri
bunal Superior de !bagué el día 25 de octu
bre de 1937, ep el punto materia del recurso. 
y en su lugar aprueba la liquidación presen
tada por el señor Ramón L. González M'., en 
su memorial del 22 de septiembre del mismo 
año, con excepción de la parte contenida en 
el capítulo denominado Prestación de n:»er
juicios. 

Cópiese, notifíq4ese y devuélvase. 
Aníbal Cardoso Gaitán - Eleuterio Ser

na- Pedro A. Gómez Naranjo- G1Lllstavo 
· Gómez Hernández, Srio. 
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SJE RJEJI>ONE P&RCIAIL:MENTIE EIL AlJ'JI'O ANTIEIIUOR 

l.-La regla general en materia de tras· 
lados es la de que son obllgatorios para 
las partes que litigan y aquel a que alude 
el artículo 553 de¡ c. J. envuelve un tér· 
mino perentorio. 2.-Nl del espíritu ni me· 
nos del texto de ese artículo puede dedu
cirse lógl•camente que la parte que guarda 
silencio, que no Gbjeta, confiese ser ele\·· 
tos los llechos afirmados por el actor. E~ 
demandado que guarda sllenclo, nl aprue· 
ba nl objeta la liquidación. De consiguien
te, no puede entenderse como confesión el 
hecho de no haber objetado oportunamen
te el fiscal la llquld:wlón presentada por 
el actor. 

Corte Suprema de Justicia.--sala de Negocios Gener~t
les. - Bogotá, mayo veintiuno de m!"L novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrtl.do pommte: Dr. Anibo.l Cairdoao Gaitán) 

El señor Procurador Delegado en lo Civil 
y el señor Ramón L. González M. piden a la 
Corte reposición del auto proferido con fe
cha 8 del mes de abril anterior. El prime
ro, para que se revoque esa providencia y 
en su lugar se confirme la del Tribunal Su
perior de !bagué, venida en apelación a es
ta Sala; y el segundo, para que se aprubbe 
el capítulo denominado "Prestación de Per
juicios", de la liquidación presentada por el 
actor y que se excluyó en el auto cuya repo
sición se solicita. 

De las razones aducidas por la Procura
duría se destacan las que se refieren a los 
puntos siguientes: 

1 a El término del traslado previsto en el 
artículo 553 del' C. J. no es perentorio; 29 

El silencio de la parte en el caso de ese ar
tículo equivale a ua confesión, que no pue
de perjudicar a la entidad pública represen
tada por el Fiscal del Tribunal de !bagué ; 
39 Por estar pendiente aún el incidente so
bre restitución del término del traslado, pro
puesto por el Fiscal, no puede la Corte fa
llar el presente recurso en que se decide so
bre la aprobación de la liquidación presen
tada 

Respecto al término del traslado expresa 
el señor Procurador: 

"Dice la Sala que si el término del trasla
do transcurre sin que la liquidación sea ob
jetada, el juez dicta auto aprobatorio; si se 
impugna, abre el incidente a pruebas por 
quince días. 'Lo que ind:[ca que el término 
es perentorio, pues su solo transcurso sin 
pre;:;entar objeciones a la liquidación debe 
producir el efecto de que ella quede firme 
mediante auto aprobatorio del Juez'. 

"Con todo respeto y acatamiento me per- · 
mito diferir de esa autorizada opinión. En 
la teoría del procedimiento civil se distin
guen fácilmente los términos perentorios 
de los que no lo son, y puede decir (sic) que, 
en derecho procesal colombiano, el sistema 
que surge y vive a todo lo largo del Código, 
da asidero para sentar dos reglas igualmen
te importantes al respecto: 1 a En tesis ge
neral, son perentorios lo8 términos señala
dos por las leyes para que dentro de ellos se 
ejerciten derechos dentro de un juicio: co
mo los probatorios, los concedidos para in
terponer recursos legales, etc. 2a N o son 
perentorios, sino excepcionalmente, los tér
minos de traslados. 

"No puede confundirse el carácter de pe
rentorio que tenga un término, con la san
ción aplicable en cada caso. Son distintas 
las situacinoes y las sanciones, según que se 
trate de que una de las partes deje transcu
rrir el término de pruebas sin pedir las que 
crea necesarias a su defensa o no interpon
ga en tiempo los recursos legales contra las 
providencias que le perjudiquen, o de que in
curra en demora para evacuar un traslado, 
se& de la demanda, de las excepciones, de la 
liquidación de cqstas, etc" · 

"La no interposición oportuna de un re
curso produce el efecto de dejar la providen
cia, porque la ley presume que el silencio 
equivale a consentimiento tácito pero el no 
pedir en tiempo una prueba no conlleva san
ción ninguna: el pleito puede ganarse o per
derse por la parte que no adujo la pruebH, 
según que sea demandante o demandada Y 
según un cúmulo de otros factores más que 
el juzgador debe tener en cuenta. Mas en el 
caso de pérdida del pleito, no podrá decirse 
en técnica procesal que la sentencia sea una 
sanción por la demora en la petición de la 
prueba. 
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"LR segunda regla se induce fácilmente 
de la letra y el espíritu de ·nuestro Código 
Judicial. Basta citar algunos ejemplos to
mados al azar para evidenciarla. Sólo exis- · 
ten dos casos en el código en los cuales es 
fata1 el término del traslado. Pero debe es
timarse porque de manera clara, terminan
te y expresa dice la ley que el recurso de ca
sación civil o las objeciones a la liquidación 
de las costas dgben presentarse 'dentro del 
término del traslado' (artículos 532 y. 582 
del C. J.) 

"En lgs demás casos, el traslado de la de
manda puede retardarse sin que por eso de
je de tenerse en cuenta la contestación que 
dé el demandado. Pueden· verse los artícu
los 739 y 744 relativos al traslado de la de
manda en juicio ordinario; los artículos 796 
a 799 referentes al juicio de separación de 
bienes, y los artículos 1126 a 1128 que re-· 
gulan el juicio de cuentas, el más análogo al 
presente asunto. Y para ir hasta los extre
mos, cabe citar también el artículo 546, se
gún el cual, contestados o no los traslados 
en el recurso extraordinario de revisión ci
vil, debe abrirse .a pruebas el juicio. 

"Se concluye de lo expuesto que en todos 
los casos en que la ley quiere que no se ten
ga en cuenta la contestación tardía de un 
traslado, lo ha dicho expresamente. Tales 
casos, como se acaba de ver, son: el que se 
da al recurrente para que funde el recurso 
de casación (artículo 532) y el que se da a 
las partes de la liquidación de costas hecha 
y presentada por el Secretario (artículos 581 
y 582)". 

Distingue el señor Procurador los térmi
nos que·en lo general y para todos los casos 
señalan las leyes, a fin de que dentro de ellos 
se Bjercite un derecho, y los términos espe
ciales referentes a traslados, conferidos con 
el mismo objeto. Conceptúa aquel alto fun
cionario que los primeros, como son los pro·
batorios, los que se conceden para interpo
ner recursos, etc., son perentorios, y que1 no 
lo son los que se dan a las partes en los ca
sos de traslados. N o capta la Sala la razón 
diferencial de la perentoriedad del término 
en todos los demás casos y no en el de los 
traslados. Parece sugerirla el señor Procu
rador en la distinción que anota, y que es 
obvia, entre el carácter perentorio de un tér
mino y la sanción por su ejercicio, pues ob
serva que son diferentes las situaciones y 
las sanciones, cuando se deja transcurrir un 
término de pruebas sin pedir las que se 
crean necesarias, o para apelar sin interpo
ner el recurso correspondiente, a la que se 
contempia cuando se incurre en demora pa-
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ra evacuar un traslado. La no interposición 
del recurso ~ dice próduce el efecto de de
jar en firm~ la providencia, porque la ley 
presume que el silencio equivale á consenti
miento tácito, pero el no pedir una prueba 
no produce como sanción Ja ·pérdida del 
pleito. · 

Las consecuencias que se deducen legal
mente a las partes cuando quiera que no ha
cen uso oportuno de los términos para inter
poner un recurso, producir pruebas, desco
rrer traslados, varían según los casos y ~ir
cunstancias, como son diferentes asímismo 
los fenómenos· jurídicos que se operan. Unas 
veces es el de la presunción legal, a que alu
de el señor Procurador, de que el silencio su
pone el consentimiento; otras es simplemen
te la aplicación de la norma necesaria para 
el adelantamiento de los juicios, sin presun
ción alguna contra quien no actúa; en otras 
el precepto de la ley se inspira ya sea en el 
asentimiento de la conrtaparte, ya en una 
necesidad de orden puramente procesal so
bre seguimiento de los juicios. 

· Si son diferentes las situaciones jurídicas 
contempladas cuando se deja transcurrir un 
término probatorio sin hacer uso de él, o el 
de la apelación sin interponer el recurso, de 
la que se contempla cuando no se descorre 
oportunamente un traslado, ello no funda
menta la distinción que se pretende hacer 
entre los térmnios para todos los casos Y .los 
de los traslados, para considerar que los pri
meros sí son perentorios y no los últimos, 
pues a aquella diferencia de situacion~s, un 
tanto sutil no corresponden modalidades 
distintas ~ la estructura legal del código 
respectivo. • 

Prescindiendo de la investigación, no in
dispensable o necesaria a los fines de la apli
cación de la ley, sobre la naturaleza jurídi
ca o calificcaión específica de la ordenación 
nrocesal cuando el legislador le atribuye 
~onsecuencias determinadas y claras al no 
uso de un derecho dentro de los términos 
prefijados para ejercerlo, se impone por mi
nisterio de la ley el reconocimiento por el 
juez de1 la situación jurídica prevista y de 
sus efectos y consecuencias. Lo que lleva a 
la existencia jurídica de la perentoriedad de 
los términos correspondientes. 

Tal cosa ocurre en el del traslado estable
cido por el artículo 553 del C. J. Ya se ex
presó en el auto que se reconsidera que se
gún sus voces, si el término del traslado 
transcurre sin que' la liquidación sea obje
tada, el juez la aprueba, lo que está dicien
do que el término es perentorio, pues el 
mandato para el juez es terminante, claro, 
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al ordenarle aprobar la liquidación si no se 
objeta. La objeción "debe hacerse dentro 
del término señalado por .el artículo, pues si 
así no fuese quedaría al arbitrio de la par
te obligada a cumplir la sentencia el dilatar 
a su -voluntad la ejecución de ella, con sólo 
demorar indefinidamente su parecer acerca 
de Ja liquidación presentada. 

Dice el señor Procurador que sólo exist~n 
dos casos en el Código en los cuales es fatal 
el término del traslado, pero que debe' esti
ma.t;se así ·porque de manera clara, termi
nante y expresa dice la ley que el recurso 
de casación civil o las objeciones a la liqui
dación de las costas deben presentarse "den
tro de~l término del traslado" (artículos 532 
y 582 del C. J.) Que en los demás casos, el 
traslado de la demanda puede retardarse sin 
que por eso deje de tenerse en cuenta la con
testación que dé el demandado, como en los 
casos de los artículos 739 y 744 relativos al 
traslado de la demanda en juicio ordinario; 
los artículos 796 a 799 referentes al juicio 
de ~eparación de bienes ; los artíclos · 1126 a 
1128 que regulan el juicio de cuentas, y 546 
según el cual, contestado o no el traslado en 
el recurso de revisión, debe abrirse éste a 
pruebas. De todo lo cual ·concluye que en 
los casos en que la ley quiere que no se ten
ga en cuenta la contestación tardía de un 
traslado, lo ha dicho expresamente, que son 
tan sólo los de los artículos 532 y. 582. 

La Sala observa como en casi todos los 
traslados de demandas la falta de contesta.
ción oportuna no implica asentimiento, pero 
en otros como en el del artículo 871, que se
ñala diez días pa,ra objetar un deslinde, el· 
juez lo aprueba y declara en firme, si eRe 
término trans.curre sin formularse oposi
ción: en el traslado de la demanda sobre se'· 
paraCión de bienes si éste se deja transcu
rrirsin que el marido se oponga, el juéz de'" 
creta la separación; en el del juicio de cuen
tas, si no se hace' objeción a ellas, deben ser 
aprobadas.· La no perentoriedad del trasla
do en las demandas ordinarias resulta de un 
mandato expreso de la ley que así lo dispo
ne, al establecer que transcurridos los tér
minos, sigue el juicio; en cambio en los de
más casos citados el código apenas prescd
b~ que el deslinde se apruebe, que la separa
ción de biene·s se decrete o que las cuenh1.s 
sean también aprobadas, y guarda silencio 
en cuanto a la prosecución del juicio sin ha
berse decretado antes la aprobación corres
pondiente. Luego la regla general en mate
ria de traslados, el principio que los infor
ma en el código es el de que son obligatorios 
para las partes que litigan. La regla pare-
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ce ser la contraria a la que deduce el señor 
Procurador Delegado: la contestación tar
día de un traslado obliga al juez a declraar 
válido el acto ejecutado o aprobados los do
cumentos que se presentaron en el mismo; 
excepcionalmente, cuando la ley así lo pre
viene, el trancurso del término de un trasla
do no produce consecuencias que afecten la 
situación de las partes, pues el juicio conti
núa sin interrupción como en los casos que 
se citan de los artículos 5461 y 744. 

A un principio diferente obedece la obli
gación que tiene la Corte de declarar desier
to el recurso de casación, si dentro de Jos 
treinta días del traslado no se formula la de
manda, ya que la declaración de la Corte no 
envuelve la aprobación ni la improbación de 
ningún acto o documento, sino que simple
mente significa la constataeión de un hecho, 
el de la inexistencia del reeurso por no ha
berse presentado la demanda. 
. De todo lo cual se deduce que sí es peren
torio el término del traslado de que trata el 
artículo 553 del C. J. 

Para afirmar su concepto el señor Procu
rador de que el silencio del Fiscal del Tri
bunal de !bagué durante el término del tras~ 
lado no puede afeétar al departamento, ex- . 
presa que si tal se entendiera aparecería la 
entidad de derecho público perjudicada, me
diante la confesión ficta o presunta de su 
representante, lo que contraría el mandato· 
de los artículos 170 y 1701 del C. J., según · 
los cuales las confesoines de los Agentes del 

·Ministerio Público no perjudican a la parte 
que representan. Y en apoyo de su tesis ci
ta los casos contemplados por los artículos 
303, 381 y 618 del C. J., por considerar que 
en ellos la declaración del juez se basa en 
la existencia de una confesión presunta del 
demandado. Sin embargo, la técnica jurídi
co procesal no admite como verdadera esa 
interpretación analógica, porque se opone a 
los principios que informan el estatuto le
gal de la confesión. 

Los tratadistas no se hallan contestes 
acerca de esta noción, difíeil de precisar. Un 
autorizado comentarista colombiano, des
pués de analizar las definiciones que de la 
confesión traen numerosos autores, se ex
presa así : "En todo caso de esas definicio
nes, y de muchas otras que dan notables ex
positores se deduce que la confesi6ll1l es una 
manifestación - oral o ~escrita - que en 
juicio. o fuera de él, hace una parte capaz 
de obligarse sobre la verdad de hechos de 
valor jurídico afirmados por e.J adversario. 
al cual son favorables, ':[ 9.ue perjudican a la 
que los acepta en sus mtt~reses o en los de 
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las personas de· quienes lleva la representa· 
ción legal, y que tiene valor probatorio cuan
do t>l hecho puede ser probado por medio de 
confesión". (D¡erecho Probatorio, L.· Alzate 
Noreña). 

Para que haya confesión se requiere, por 
tanto: 

a) Una decla-ración o manifestación, que 
es siempre un acto externo, pues las inten
ciones no 'pueden ser objeto de vida legal. 

b) Su objeto debe ser una acción o un he
cho, porque al derecho no puede referirse, · 
ya que éste lo aplica el juez. 

e) El hecho o la acción han de tener un 
valor jurídico capaz de crear un derecho, ser 
lícitos y que respecto de ellos no exija la ley 
una prueba distinta. 

· d) Que el confesante pueda obligarse por 
su· declaración de voluntad, lo que dice rela
ción a la capacidad y al consentimiento. 

Pero importa no· confundir la confesión 
con el precepto. Este entraña un concepto 
afín al de la presunción legal: es el manda
tq de que una cosa sea de tal manera y no 
de otra. Cumplido el hecho, no hay necesi
dad de probar náda para deducir las conse
cuencias -que la ley consagra. Tiene el ca
rácter de una presunción legal absoluta 
(presunción de derecho). El precepto sus
tituye a la voluntad presunta, o indepen
dientemente de ella, determil}a que las co
sas sea:q como se contemplan en la ley. 

Una presunción análoga, aunque distinta, 
a la del precepto' es la que hace la ley en los 
casofl. que en nuestro código se denominan 
de confesión ficta o presunta. Esta no es 
más que una presunción, con origen en la 
ley, d~ducida del hecho contra el autor de·l 
mismo. Y que se distingue de la confesión 
expresa, en orden a su fuerza probatoria, en 
que a ésta le da la ley el valor de plena prue
ba, en tanto que la ficta o presunta puede 
ser combatida, por cualquier prueba en con
trario. Lo que la ley llama confesión pre
sunta no es más que una presunción que ad
mite prueba en contrario (presunción legal 
relativa), como lo establece el inciso final 
del artículo 606 del C. J.: "Contra la confe
sión presunta por declaración del Juez, o por 
otra causa, se puede aducir plena prueba 
que la desvirtúe". En cambio, respecto de 
la éonfesión expresa, ella se tiene como ple .. 
na prueba que no admite otra en contrario 
"a menos de demostrarse que el confesante 
ha incurrido en error inculpable o explica
ble" (inciso primero, ibídem). 

De los casos a que alude el señor Procu
rador, considerándolos como de confesión 
ficta o presunta, solamente tienen tal carác-
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ter los de los artículos 303 y 618 ·del C. J., 
que tratan, respectivamente, de la renuen
cia de una persona a la exhibición de cosas 
o documentos, y de su negativa a contestar 
Nn interrogatorio en posiciones. En ambos 
casos la negativa del demandado determina 
la decisión judicial en su contra. El otro de 
los casos, el del artículo 381, no es el de la 
confesión ficta o. presunta, sino el de una 
presunción legal derivada de la aplicación 
de la teoría ya expuesta del precepto, fun
damento de la propia presunción. Si la par
te requerida no devuelve el expediente, el 
juez dicta sentencia en su contra disponien
do que se tengan como ciertos los hechos de 
la demanda. 

Pero en ninguno de los dichos casos pro
puestos por el señor Procurador hay una. 
verdadera confesión de parte, ya que· el fe
nómeno que en· ellos se presenta carece de 
requisitos esenciales a la confesión: decla
ración expresa, _oral o escrita, y el ánimus 
confitendi, el propósito de hacer la declara
ción, la voluntariedad, el consentimiento de 
quien la hace, ya que, como se ha visto, la 
confesión no puede resultar del silencio de 
la parte. 

El artículo 553 establece que si la liquida
ción no es objetada, el juez dicta auto apro
batorio de ella. Es este otro caso de apli
cación de la teoría del precepto. Ni del es
píritu ni menos del texto de la dispol?ici6n 
puede deducirse lógicamente qae la parte 
que guarda silencio, que no objeta, confiese 
ser ciertos.los hechos afirmados por el ac
tor. El demandado guarda silencio, ni aprue
ba ni objeta la liquidación. La ley ordena 
que se tengan como ciertos los hechos a que 
aquélla se refiere. El demandado no hace 
manifestación alguna de su voluntad en el 
sen:tido de aceptar o reconocer los hechos 
de que se trata, por lo cual no hay funda
mento en el que pueda basarse una presun
ción confesional. Como el demandado no 
presta su asentimiento, no tiene el propósi
to de confesar, no hay allí confesión. 

Establecido, como queda, que el silencio· 
de la parte a quien se confiere el traslado de 
que trata el artículo 553, no es confesión, no 
puede entenderse como tal la omisión del 
Fiscal de-l Tribunal Superior de !bagué con
sistente en no haber objetado oportunamen-
te la liquidación. · 

Por haber propuesto el fiscal un inciden
te sobre restitución del término del trasla- . 
do, y estar pendiente su decisión, estima el 
señor Procurador D,elegado que la Corte no 
puede fallar el presente recurso en que se 
dilucida acerca de la validez de ia liquida-
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ción que presentó el actor. Desde el primer 
anto dictado por esta Sala el día 8 de abril 
se observó cómo el punto materia de la ape.
lación se concre,ta a la negativa del Tribunal 
a aceptar tal liquidación, "quedando fuera 
de la apelación otras cuestiones sometidas 
al Tribunal, como la que planteó el señor fis
cal de restitución del término _para el tras
lado". Esto pone de presente que es infun
dado el reparo del señor Procurador, pues el 
punto tocante' con la restitución del término 
no c>stá sometido al fallo de la Corte, no se 
halla sub-judke, y no puede, por tanto, ser 
tenido en cuenta actualmente. La decisión 
del recurso de que aquí se trata no es óbice 
para que en el mismo negocio se dicten las 
providencias a que haya lugar y para que 
ellas surtan los efectos legales consiguien
tes. 

La solicitud del señor Ramón L. Gonzá
lez ordenada a la revocación y reforma del 
auto dictado el día 8 de abril se concreta al 
capítulo de la liquidación referente a per-
juicios. . 

Estima el reclamante que es ilegal la ex
clusión que la Sala hizo del mencionado ca
pítulo al aprobar la liquidación propuesta. 

Tanto el recurrente, en su memorial,. co
mo los distinguidos abogados cuyos concep
tos acompañó a su pedimento, le niegan a la 
Corte la facultad de improbar parcialme11te. 
tal liquidación. Al hacerlo se expresan así: 

"Al juzgador cuando es juez de derecho 
y cuando ejerce jurisdicción, sólo le está 
permitido lo que la ley ha autorizado expre
sa:mtnte, y así, cuando el ligislador, para el 
caso de que el demandado en el juicio espe
cial sobre ejecución de una resolución nc 
presenta objeciones al libelo del demandan
te, dispuso 'cue el Juez dicta anto aprobato
rio de ella, no ha concedido, no ha otorgado, 
no ha delegado jurisdicción distinta, dife
rente de la que lleva a dictar el auto aproba-· 
torio de la demanda presentada. Y todo otro 
acto jurisdiccional, así sea para regular o 
morigerar alguna de las prestaciones, o re
chazar alguna de ellas, excede la potestad 
de la Corte, que por alta, que por elevada, 
que por excelsa que sea, no conoce, no pue
de conocer, no transita sino el carril legal. .. 
La Corte no puede . sin asumir un carácter 
oficioso, una misión de procuraduría del rle .. 
partamento demandado entrar en el análisis 
de las prestaciones que no fueron objeta-

. das, por la única -persona que tenía capaci
dad jurídica para la objeción o el rechazo, 
que para el caso lo era exclusivamente el 
departamento demandado" (memorial del 
actor): · 
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"La ley no ha facultado al juez para ob
jetar de oficio una declaración de esta cla
se. Entendiendo las cosas de otro modo ha
bría que permitirle a los jueees que en los 
juicios de cuentas, por ejemplo, entraran a 
examinar y glosar las no objetadas" (Luis 
F. Latorre U.) · 

"Cómo ha podido la Corte asumir en este 
caso tal jurisdicción y tales facultades, no 
habiendo habido impugnación ni término 
probatorio ni por lo tanto las pruebas que 
han de, servir de guía al jue~~~ para regular 
la liquidación y hacer la fijación? Cómo 
puede la Corte dejar indefensa a la otra par
te, a la que presentó la liquidación especifi
cada y motivada y que por no haber habido 
objeción no pudo producir la;g pruebas que 
desbarataran o desvirtuaran tal impugna
ción no hecha por la parte contendora? Y, 
en fin, cómo podría condenarse a la parte 
que produjo la liquidación sin haberla oído 
y vencido en el juicio, valga decir en el in
cidente decisivo provocado por una impug
nación aue no se hizo?" (Carlos Bravo). 

En id-éntico sentido expresan su concepto 
los señores abogados Alberto Goenaga y 
Emilio Ferrero. · 

Ha de comenzar la Corte, en este punto, 
por expresar su extrañeza de que los distin
guidos abogados, por no haberse detenid_o 
suficientemente en el examen de la provi
dencia criticada. le atribuyan un contenido 
que :no tiene. La Corte no :se basó, al im
probar en parte la liquidación, en el simple 
concento de tener ella jurisdicción para ha
cerlo,· pues al proceder así habría incurrido 
en notoria contradicción, destruyendo su 
propia tesis. fundamento de su auto, ~e ~ue 
en el caso del artículo 553, cuando la hqmda
ción no es objetada, procede su aprobación 
de plano. 

Existe una circunstancia, que se ha pasa
do por alto, y que sirvió de norma a la S~
la para su decisión: la de que la sentencia 

. de la Corte de cuya ejecución se trata o_rde
na que al liquidarse los perjuicios se ten
gan solamente en cuenta aquéllos que se 
previeron o pudieron preverse cuando se ce
lebró el contrato. 

En atención a esta exigeneia del fallo, de 
obligatorio cumplimiento para el juzgador 
en el incidente de su ejecue:ión, expresó la 
Corte, en el auto que se revisa, que sin en
trar en el examen de las diversas partidas 
que forman la exposición que presentó al 
tribunal el demandante, está en el deber de 
confrontar la ,liquidación c:on la sentencia 
cuya ejecución se ejercita. 

Con ese criterio encontró necesario veri-
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ficar- si los perjuicios que se fijaron en la li
quidación llenan él requisito señalado en el 
punto 5o de la sentencia de la Corte Supre
ma, confrontación obligada por tratarse de 
ejecutar un fallo en que de modo expreso así 
se dispuso que se hiciese. Respecto a Jos 
demás puntos de la liquidación no halló la 
Corte ser de su incumbencia un análisis se
mejant.e, porque ellos no quedaron sujetos 
a condición alguna en la sentencia, que au
torizase tal examen, debiendo la Corte apro
barlos en los términos de la liquidación que 
presentó el demandante. 

·De suerte pues que la facultad en virtud 
de la cual la Sala desechó el capítulo sobre 
perjuicios no le viene de la disposición con
tenida en el artículo 553 del.C. J., sino de un 
mandato, de ineludible cumplimiento, im
puesto por la sentencia que declaró resuel
to el contrato entre el Departamento de.l To
lima y Ramón L. González M. 

Si la Corte en su fallo de 1935 no hubiera 
establecido como norma obligatoria al eje
cutarlo el lleno del requisito mencionado, se 
hallaría hoy el juzgador en presencia de una 
situación diferente: la de aplicar, con ente
ra libertad y sin embarazo, la disposición 
del artículo 553 del código. Y entonces sí 
vendrían al caso las consideraciones que se 
han hecho sobre el procedimiento a seguir, 
y que coinciden con el pensamiento de la Sa
la respecto a la aprobación de plano por el 
juez de la liquidación presentada, cuando 
ella no se ha objetado durante el término del 
traslado. 

• Sentado que la Corte sí tenía y tiene la fa
cultad y el deber de confrontar el capítulo 
de perjuicios con la exigencia establecida en 
la sentencia de la Corte Suprema, es de•l ca
so examinar el fondo del reclamo presenta
do por González respecto a la exclusión que 
se hizo en el auto anterior de los perjuicios 
que él liquidó. · Y este estudio ha de hacer
se dentro del propio criterio que inspiró la 
decisión revista, de no hallar la Corte que 
los perjuicios alegados fueron previstos o 

. pudieron preverse al celebrarse el convenio. 
Refiriéndose a este aspecto del asunto el 

señor González manifiesta que a su parecet· 
los perjuicios sí fueron previstos: "Y suce
dió lo que tenía que suceder, - dice - y lo 
que el Departamento del Tolima aun sin an
teojo de larga distancia, podía y debía pre
ver, y previó expresamente al celebrar con
migo el contrato en el cual se comprometió 
expresa y solemnemente a que ratificaría el 
título: como no me lo ratificó me ocasionó 
un demérito y un perjuicio evidente para 
cualquier operación comercial, para todas 
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las operaciones comerciales que con base· en 
tal título hube de prospectar y de aGordar. 
ya que no hallé a nadie que estuviera dis

. puesto a entrar en negocios sobre una finca 
en circunstancias de quedar expuesto a. las 
contingencias y resultados de un posible, 
agrego yo, de un necesario litigio". 

Conviene tener a la vista la cláusula ter
cera de la éscritura número 554, del 1° de 
agosto de 1930, Notaría 1 :¡¡. de !bagué, por la 
cual el departamento vendió a Ramón L. 
González M. la hacienda de Maracaibo, y que 
es de este tenor: "Tercera. Que los bienes 
mat.eri& de este contrato los al3.quirió el de
partam~o por c·o'mpra que de ellos hizo pa
ra la empresa del Ferrocarril Ambalema
Ibagué de propiedad del Departamento del 
Tolima, el superintendente general de dicho 
ferrocarril doctor Carlos Cock como aparece 
del instrumento. pÓ.blico número 1911 pasa
do ante el notario 4Q del circuito de Bogotá 
el 8 de octubre de 1927, compra que autori
zó y aceptó el departamento por medio de 
su representante General José Joaquín Cay
cedo Rocha, ingeniero interventor de la obra 
de dicho ferrocarril, como igualmente, ap:>.· 
rece de la escritura pública número 928 pa
sada ante el notario 1 o del circuito de !bagué 
el día 14 de noviembre de 1927, siendo de 
advertir . que el precio pagado por el adqui
rente doctor Cock y los gastos ulteriores he
chos en la hacienda han sido cargados a la 
cuenta del departamento y consecuencial
mente ingresados tales bienes entre los que 
constituyen la empresa del ferrocarril. Pe
ro que para evitar toda duda que pudiera 
presentarse en lo relativo a los requisitos le
gales sobre transmisión del dominio sobre 
los mismos bienes por haberse otorgado la 
citada escritura de compraventa número 
·1911 en favor del doctor Carlos Cock como 
superintendente del ferrocarril y para esta 
empresa, el departamento se obliga para cor. 
Ramón L. González M. a que dentro del tér
mio de sesenta días a contar de esta fecha 
el doctor Carlos Cock en su carácter dicho 
.de superintendente del Ferrocarril Ambale
ma-Ibagué y representante del Promotor, o 
quien tenga la personería legal suficiente 
de esas entidades, y con asistencia del inge
niero interventor de la obra de dicho ferro
·carril, ratificará por escritura pública el 
presente contrato de venta en los términos 
aquí pactados y declararán legal y plena
menee verificada la transferencia de los de
rechos y bienes materia de la venta o cosa 
vendida". 

La sentencia de la Corte Suprema, al ana
lizar el cumplimiento de las obligaciones que 
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el· departamento se impuso de aGuerdo con 
la cláusula transcrita, expresó: "Y era tan
to más justifciada la expresada ~uda cuan
to que en la escritura de compraventa otor
gada por el Gpbernador al demandante no 
aparece la prueba de que la empresa del fe
rrocarril perteneciera en realidad al Depar
tamento, pues esta circunstancia contribuía 
a hacer menos clara todavía la legalidad de 
dicho título. Es preciso tener en cuenta que 
en tratándose de dudas acerca de la legali
dad de un título, no hay, puede decirse, par
quedad de materia, dado que cualquier ob
jeción que· cép. aparente fundamento siquie
ra pueda oponerse a un ,. título, Q~fsioriaría 
un demérito y un perjuicio evidente para 
cualquier operación comercial que con base 
en tal título haya de verificarse, ya que na
die estará dispuesto a ent.rar en negocio so
bre una finca en circunstancia.s de quedar 
expuesto a las contingencias y resultados 
de un posible litigio. De lo anterior se con
cluye, de una parte, que la duda a que alude 
la escritura que se analiza era justificada y, 
de otra, que la estipulación· en virtud de la 
cual el gobernador en nombre del departa
mento se obligó a obtener la ratificación del 
SuperintendentE} del ferrocarril con asisten
cia del ingeniero interventor, lejos de ser 
superflua, como lo considera el Tribunal, te
nía una importancia real e innegable para el 
comprador, en términos de poderse presu
mir que sin dicha estipulación no hubiera 
éste contratado. De lo hasta aquí expuesto 
se si.gue que es procedente la acción resolu
toria fundada en la falta de cumplimiento 
del contrato por parte del ~partamento del 
Tolima, y que en tal virtud hay lugar a de
cretar las prestaciones mutuas consiguien-
tes a la resolución". · 

Al verificar hoy la Corte si el requisito 
establecido en la sentencia dictada en 1935, 
de haberse previsto o podido prever los per
juicios cuando el contrato se celebró, en
cuentra que el fallo de cuya ejecución se 
trata fue claro y explícito al estimar que 
fue fundamental la estipulación en que el 
Departamento se obligó a que la venta fuese 
ratificada por el Superintendente y el IntH
ventor, que "tenía una importancia real e 
innegable para el comprador, en términos 
de poderse presumir que sin dicha estipula
ción no hubiera éste contratado"; y que "es 
preciso tener en cuenta que en tratándose1 
de dudas acerca de la legalidad de un título, 
no hay, puede decirse, parvedad de mate-. " na .... 

La Corte apreció ya, desde la sentencia 
resolutoria del contrato, que el señor R~-

.JTUIDKCJIAJL 

món L. González M. se le causaron perjui
cios por el departamento, provenientes de 
no haberle perfeccionado el título, "ya que 
nadie estará dispuesto a entrar en negocio 
sobre una finca en circunstancias de quedar 
expuesto a las contingencias y resultados de 
un· posible litigio." · 

La Corte estim,ó pues que por el no per
feccionamiento del título, dentro del término 
de sesenta días que para el efecto se fijó en 
el contrato, González sufría "un perjuicio 
evidente para cualquier operación comercial 
que con base en tal título haya de verifi
carse." 

Al constatar si los perjuic:ios causados al 
demandante fueron previstos o pudieron 
preverse al momento del convenio, halla la 
Sala que la misma sentencia de la Corte con
sideró que los perjuicios de que se trata 
erar! connaturales a la falta de cumplimien
to del Departamento, al no perfeccionar el 
título, con lo cual la hacienda de "Maracai
bo" quedaba prácticamente fuera del comer
cio, con lesión manifiesta én los intereses del 
comprador. 

Cuáles fueron· esos perjuicios, es asunto 
que quedó sometido a la regulación corres
pondiente, en armonía con el precepto del 
artículo 553 del C. J. 

Como al tramitarse el juicio respectivo y 
presentada la liquidación de ·perjuicios, la 
contraparte no la objetó, no ha sido proce
dente el término probatorio, y en presencia 
de tal situación, la Corte no puede ilustrar 
este punto de los perjuicios declarados por 
el actor, con las glosas o reparos que la otra 
parte hubiera podido presentar, y ha de im
partir necesariamente su aprobación a las 
partidas a que esos perjuicios se refieren, 
sin que le sea dado regular o modificar la 
cuantía asignada por el actor a cada una de 
ellas. · 

Debe sí, en cumplimiento de la sentencia, 
verificar si tales partidas se refieren a per
juicios previsibles al tiempo de la celebra
ción del contrato. 

Y en este orden de ideas, considera la Sa
la: 

Las dos primeoras partidas del capítulo se 
refieren a los perjuicios que recibió Gonzá-

, lez, como efecto de la insuficiencia de los 
títulos que le otrgó el departamento, por no 
haber podido celebrar las operacoines ·que 
allí se detallan. Dada la falta de probanzas 
no puede calificar la Corte la situación de 
hecho planteada por la afirmación del de
mandante acerca de la previsibilidad de es
tos pe·rjuicios; en tales circunstancias, no le 
es dado discutir sobre el lleno de esa condi-
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cióu o requisito, y, por tanto, respecto de 
ellos debe impartir su aprobación. 

No sucede lo propio con· la tercera partida 
que fundamenta el actor en los perjuicios 
que sufrió "como consecuencia de los em
bargos y el descrédito ·consiguiente a la in
movilización de mis actividades." Aparece 
que ellos carecen del requisito de su previsi
bilidad al momento de celebrarse el conve
nio, pues no provienen Hni siq1llieJra directa o 
indirectamente del no cumplimiento del con
trate, y menos, es lógico, pudieron preverse 
al momento de pactar. Se hacen consistir 
en el descrédito que sufrió el demandante y 
en la inmovilización .que en sus actividade:-; 
produjeron los embargos que sobre sus bi&
nes l!evó a cabo el Departamento. 'Y, como es 
obvio, tales. perjuicios no pudieron preverse 
al pactar ni tienen como origen el incumplí
miento contractual. No se ve la relación di
recta, de causa a efecto, que pueda haber 
entre la no ratificación del tíutlo de la ha
cienda de "Maracaibo" y los perjuicios su
fridos por los embargos. Es elemental que a 
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ellos no pudo referirse la sentencia que de
claró resuelto el contrato, por se·r absoluta
mente extraños a la controversia planteada. 
Y aun acreditados por una plena prueba, su 
aprobación no podría prosperar en este pro
cedimiento especial por ser indiscutiblemen
te ajenos a él. · 

Lü que no impide que si tales perjuicios 
se han causado, puedan exigirse por medio 
de· las acciones establecidas en la ley. 

En consecuencia de lo expuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia repone parcialmente su áuto de 
ocho de abril anterior, en el sentido de apro
bar, como parueba,. las partidas del capítulo 
denominado prestación de perjuicios, con 
excepción de la de $ 20,000.00 que figura co
mo .última en esa parte de la liquidación. En 
todo lo demás, mantiene tal providencia. 

N otifíquese y cópiesé: 

Eleuterio Serna JR.-Aníbal Ca:rdoso Gai
tán.-l?edro A. Gómez Naranjo. - GustaYo 
Gómez . Hernández, Srio. en pdad. 
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lllLJEGJ!TWIDAD IDE LA PERSONJEl!U.&. 

JLa facultad concedida al alilmlnlstrador 
de los JFerrocarrUe3 Nacionales para pre~ 

sentarse ante .los tribunales a demandar en 
nombre de la nación, o a proponer excep
ciones, se refiere a asuntos meramente ad~ 
mlnlstratlvos, relacionados con Ja gestl(m 
que tiene a su cargo, y no puede repre-· 
sentar a la nact6'n en los juicios que ·seJ 
adelanten contra ella ante los Tribunales 
por perjuicios u otras causas. 

Cort!l Suprema de Justlcia.-Salla. de Negocios Genera..
les.-Bogotá, mllil'zo dlez de mil novec~ntos treinta. Y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El Tribunal Superior de Cali, en sentencia 
de fecha 29 de octubre del año pasado, de
claró probada la excepción de ilegitimidad 
de la personería del Fiscal del Tribunal, pro
puesta por dicho funcionario, en el juicio or
dinario iniciado por el doctor Salustio Vic
toria contra la Nación, como apoderado del 
señor Honorio Arce, para que ésta sea con
denada al pago de perjuicios por la muerte 
violenta de Hernando Arce Herrera, ocurri
da estando al servicio del Ferrocarril del :Pa
cífico. 

La sentencia fue apelada por el apodera
do del señor Arce y el recurso concedido pa
ra ante la Corte en el efecto suspensivo. Se 
procede a fallar el negocio, previas las si
guientes consideraciones: 

Se fundó el Tribunal para declarar proba
da la excepción en que en su concepto es al 
Administrador General de los Ferrocarriles 
Nacionales ·a quien privativamente corres ... 
ponde representar a la Nación en casos de 
la índole del presente y no al Fiscal del 'fri
bunal. 

Se observa: 
El artículo 139 de la· Constitución estable

ce que corresponde a los funcionarios del 
Ministerio Público defender los intereses de 
la Nación, lo mismo que promover la ejecu
ción de las leyes, sentencias judiciales y dis
posiciones administrativas. En desarrollo 
de este principio, la ley le ha dado al Procu
rador la facultad de llevar en la Corte la voz 
de la Nación y promover y sostener los jui-

cios para la defensa de los bienes o intere
ses del Estado (artículo 17.5 del C. J.), y a 
los Fiscales de los Tribunales Superiores la 
personería para representar a la Nación an
te los Tribunales y para promover y soste
ner ante ellos las acciones necesarias para 
la defensa de los bienes e intereses del Esta
do (artículo 176 del C. J.) 

Conforme al precepto constitucional refe·
rido y a las disposiciones legales que se han 
mencionado, la representación de la Nación 
en juicio corresponde en los Tribunales Su
periores a los Fiscales respectivos y anta la 
Corte al Procurador, o a sus apoderados, en 
los casos del artículo 1lf3 del C. J. (Artícu
lo 252 del mismo texto). 

La Ley 29 de 1931 creó el Consejo de los 
Ferrocarriles Nacionales, '"destinado a ad
ministrar los ferrocarriles de propiedad de 
la N ación sobre una base comercial y con la 
debida consideración a los intereses econó
micos del país." El artículo 29 de la Ley ci
tada dice que el Consejo disfrutará de las 
prerrogativas y de·rechos de una persona ju
rídica autónoma, representada por el Admi
nistrador General; ejercerá todas sus fun
c'iones eon una completa independencia y po
drá presentarse ante los Tribunales y auto-· 
ridades de cualquier orden, y ejercitar cual
quier acción o excepción que considere con
veniente o necesaria para la buena adminis
tración y desarrollo de los bienes confiados 
a su cuidado. 

La facultad concedida al Administrador 
de los Ferrocarriles Nacionales para presen
tarse ante los tribunales a demandar en 
nombre de la N ación, o a proponer excepcio
nes, se refiere a . asuntos meramente admi
nistrativos, relacionados e:on la gestión que 
tiene a su cuidado conforme a la ley. Esta 
atribueión es facultativa, desde que la le<y 
dice que "podrá presentarse". 

Sintetizando lo anteriOJr, se tiene: gene
ralmente la representación de la Nación en 
juicio corresponde a los F'iscales de los Tri
bunales Superiores y al Procurador ; pero 
eso no obsta para que si el Administrador 
General de los Ferrocarriles Nacionales lo 
considera conveniente y necesario _pueda 
ejercitar también accione:s o excepciones en 
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beneficio de los intereses confiados a su cui
dado. 

En casos como el que se estudia, es indu
dable que la representación de la Nación co
rresponde al Fiscal del Tribunal, porque se 
trata de un juicio seguido contra aquélla pa
ra que responda por una culpa. extrac(m
tractual, o sea, la muerte violenta de un in
dividuo, ocasionada según el demandante 
por descuido, imprevisión, imprudencia o ne
gligencia de empleados del Ferrocarril del 
Pacífico y por desorganización de la empre
sa.· No se trata· de una cuestión administra
tiva a cargo de los Ferrocarriles Nacionales, 
sino de una acción dirigida contra la Nación, 
que si prospera, afecta directamente su pa-
trimonio. · 

El Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales, no obstante los térmi
nos en que está concebido el artículo 2Q de 
la Ley 29 de 1931, no puede considerarse co
mo una persona jurídica perfecta, con arre
glo al artículo 633 del C. C., capaz de ejer
cer derechos y contraer obligaciones civiles, 
porque no tiene patrimonio propio ni puede 
adquirir para sí bienes de ninguna natur~
leza. Es una entidad organizada, como su 
nombre mismo lo indica, con fines simple
mente administrativos. En· esas condicio
nes, no puede llevar la representación pasi
va de la Nación para su defensa, en casos . 
como el presente. 

Además, si se admitiera que el Consejo 
de los Ferrocarriles por medio' de su Admi
nistrador debe representar a la Nación en 
los Jm.icios que se adelanten contra ella an-
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te los Tribunales por perjuicios u otras cau
sas, se presentarían inconvenientes de orden 
práctico que afectarían los intereses de las 
personas que se creyeran lesionadas: como 
el Consejo tiene su residencia en Bogotá, 
surgirían innumerables dificultades para 
adelantar los juicios que con arreglo a las 
leyes de procedimiento deben iniciarse en 
otros Tribunales distintos al de esta capital. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil, 
en el importante concepto que emitió en es
te negocio, está de a.cuerdo con la tesis sos
tenida en este fallo por la Sala. 

Por las razones anteriores se concluye que 
la sentencia apelada es injurídica y que de
be revocarse para declarar en cambio aue 
no está probada la excepción de ilegitimidad 
de la personería. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de N egocips Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, revoca la sentencia apelada, dictada el 
veintinueve de octubre del año pasado por 
la Sala Civil del Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Cali, y en su lugar declara 
que no está probada en este juicio la excep
ción de 'ilegitimidad de la personería del se
ñor Fiscal del Tribunal. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase. 

Aníbal Cardcso Gaitán-l?edro A. Gómez' 
Naranjo-lEleuterio Sema R.-Gustavo Gó
mez H-~rnández, Srio. en pdad. 
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En el fallo anterior se dice que la facul
tad concedida al Administrdaor de los Fe
rrocarriles Nacior.ales para presentrase an
te los Tribunales a demandar en nombre de 
la Nación, o a proponer excepciones, se re
fiere a asuntos meramente administrativos, 
relacionados con la gestión que tiene a su 
cuidado conforme a la ley; y se expresa, así
mismo, que· la muerte de una persona, oca
sionada por descuido, imprevisión, impru
dencia o negligencia de empleados del ferro
carril, o desorganiZación de la empresa, no 
es una cuestión administrativa a cargo de 
los ferrocarriles nacionales. 

Entiendo que la mayoría de la Sala pien
sa que la muerte de una persona, por culpa 
qe empleados del ferrocarril, no es acto de 
que deba re-sponder la empresa, por conside
rar que no queda comprendido en los asul.1-
tos que llama meramente administrativos. 

Dentro de la administración ·no hay por 
qué distinguir entre otros actos y los que se 
denominan "meramente administrativos". 
Los poderes de los administradore8 son ple
nos. completos, para ejecutar actos de admi
nistración. La ley le concedió al Consejo la 
administración. Todo lo que quepa dentro 
de ella cabe también en sus facultades. 

Así como no habría base para afirmar que 
un ferrocarril no puede, en el' giro ordinario 
de su administración, cobrar los crédito3 a 
su favor provenientes de daños que le cau
sen terceros, v. gr., con la rotura de los vi
drios en las ventanas de un coche del tren, 
no hay fundamento para sostener que no 
puede el viajero cobrar a la empresa el va
lor de su equipaje, perdido por culpa del fe
rrocarril, ni otra persona reclamar el valor 
de los vidrios de su vehículo destruídos a 
causa de un choque de éste con la máquina 
del ferrocarril, cuando la culpa del acciden
te se debe a impericia del maquinista. 

Si no son pues actos administrativos, en 
el sentido en que los toma la mayoría de la 

· Sala, sí son actos de la administración de la 
empresa los que motivan el pago de per .. 
juicios por daños causados a te·rceros en ac
cidentes debidos a descuido, imprevisión, 
imprudencia o negligencia de sus empleados. 
Cuando éstos obran neglig1mtemente o des
cuidadamente, lo hacen sin embargo con el 
carácter de agentes de aquélla, y si bien es 
verdad que entonces no rHalizan actos de 
buena admill11.istracióll11., sí dE!Sarrollan una la
bor de imperfecta o deficiente administra
ción, que hace responsable a la empresa de 
las consecuencias de'~esa gestión. 

Luego la personería qua la ley otorga al 
Consejo lo obliga a presentarse en juicio, 
cuando quiera que se controvierta un asun
to de indemnización como el que ha motiva
do este pleito. 

Aunque en el fallo se lee que el Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles no pue
de llevar la representación pasiva de la Na
ción para su defensa, en casos como el pre
¡;ente, dicho concepto no implica que el Con
sejo no haya de representar pasivamente a 
la N ación cuando se trate de aquellos casos 
en que la mayoría de la Sala considera como 
"meramente administrativos". Habiendo 
propugnado el suscrito por la tesis del reco
nocimiento de la facultad del Consejo para 
representar pasivamente €!TI juicio a la Na
ción, es obvio que acepta la tesis general que 
fija la mayoría de la Sala_ sobre aceptación 
de tal facultad, lo que paJrece se desprende 
del texto de la sentencia. 

Las razones que aquí ex:pongo explican mi 
discrepancia, en lo esencial, con el pensa
miento de mis ilustres colegas, y el motivo 
que tengo para separarme, a mi pesar, de su 
muy autorizada opinión. 

Bogotá, marzo quince de mil novecientoe 
treinta y ocho. 
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NULnDAD DE LO ACTUADO JI>OR NO PODER REPRF; SENTAR A LA NACION EN ACCIONES JI>OR PERJU][. 

CI!)S EL' ADMINISTRADOR DE LOS FERROCARRILES NACIONALES 

El adminlstra'.lor de los Ferrocarrlles l'l;n
cionales tiene facultad para representar a 
la Nación en juicio, en fo;rma activa o pa
,slva, Quando se trata de asuntos mera
mente administrativos y lo considere nece
saria y conveniente "para la buena admi
nistración y desarrollo de Jos bienes con
fiados a su cuidado.'' E~ Jos dernfls casos, 
la representación le~ corresponde, al Pro
curador ante la Corte y a Jos Fiscales ante 
los Trlbuna,Jes Superiores de Distrito Ju<JI-. 
ClaJ •. 

Corte Suprema de Justlcla.-sala. de Negocios Genera
les. - Bogotá, marzo veintitrés de mil novecientos 
treinta y ocho. 

(Magistrtl.co ponente: Dr. Pedro .A. Gómez NaranJo) 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Buga, en auto de fecha 21 de julio· del 
aoñ pasado, declaró nulo lo actuado en este 
juicio a partir del auto de fecha diez y seis 
de agosto d.e 1935. Como apoyo de su deci
sión, el Tribunal dice que el juicio se ha se
guido con intervención del administrador 
general de los Ferrocarriles Nacionales y no 
con el Fiscal del Tribunal, a quien corres
ponde la representación de la Nación de c(ln
formidad con la atribución tercera del ar-

. tículo 176 del C. J., lo cual constituye cau
sal de nulidad de la actuación según el ar
tículo 448, numeral 2Q, del mismo texto. 
· El auto fue apelado por el doctor Eduardo 

Garrido Campo, apoderado del actor seño¡· 
Juan C. Cabrera. El recurso se le conced:ó 
en el· efecto suspensivo y como está termi
nada la tramitación legal correspondiente, 
se pasa a fallarlo, previas las siguientes con
sideraciones: 

El proyecto presentado por el Magistrado 
doctor Cardoso Gaitán no fue aceptado por 
la Sala, por lo cual pasó el negocio al Magis
trado doctor Gómez Naranjo para reda;ctar 
el nuevo proyecto de acuerdo con las conclu
siones adoptadas. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil 
en e1 importante estudio que hizo del proble-

ma, termina pidiendo la confirmación del 
aub apelado, por considerar que el adminis
trador de los Ferrocarriles Nacionales care
ce de personería para representar a la N a
ción en este juicio. 

En sentencia de fecha diez del corriente, 
la Sala dijo lo siguiente que determina con 
claridad cuáles son las atribuciones del Ad

. ministrador de los Ferrocarriles Nacionales 
para representar en juicio a la Nación: 

"El artículo 139 de la Constitución esta
blece que corresponde a los funcionarios del 
Ministerío Públjco defender-los intereses de 
la Nación, lo mismo que promover la ejecu
ción de las leyes, sentencias judiciales y diH
posiciones administrativas. En desarrollo 
de E:'ste. principio, la ley le ha dado al Pro
curador la facultad de llevar en la Corte la 
voz de la Nación y promover y sostener los 

· juicios para la defensa de los bienes o inte
reses del Estado ( ªrtículo 17 5 del C. J.) , y 
a los Fiscales de los Tribunales Superiores 
la personería para representar a la N ación 
ante los Tribunales y para promover y sos
tener ante ellos ·las acciones necesarias pa
ra la defensa de los bienes e intereses del 
Estado (artículo 176 del C. J.). 

"Conforme al . precepto constitucional re
ferido y a las disposiciones legales que se 
han mencionado, 1a representación de la Na
ción en juicio corresponde en los Tribunales 
Superiores a los Fiscales respectivos y ante 
la Corte al Procurador, ó a sus apoderados, 
en los casos del artículo 173 del C. J. (Ar
tícolo .252 del mismo te·xto). 

"La Ley 29 de 1931 creó el Consejo de los 
Ferrocarriles Nacionales, "destinado a ad
ministrar los ferrócarriles de propiedad de 
la Nación sobre una base comercial y con la 
debida consideración a los intereses econó
micos del país". El artículo 2Q de la ley ci
tada dice que el Consejo disfrutará de las 
prerrogativas y derechos de una persona ju
rídica autónoma, representada por el Admi
nistrador General; ejercerá todas sus fun
ciones con una completa· independencia y po
drá presentarse ante los Tribunales y auto
ridades de cualquier orden, y ejercitar cual
quier acción o excepción que considere con
veniente o necesaria para la buena adminis-
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tración y desarrollo de los bienes confiados 
a su cuidado. 

"La facultad concedida al Administrador 
de los Ferrocarriles Nacionales para presen
tarse ante los Tribunales a demandar en 
nombre de la Nación, o a proponer excepcio
nes, se refiere a asuntos meramente admi
nistrativos, relacionados con la gestión que. 
tiene a su cuidado conforme a la ley. Esta 
atribución es facultativa, desde que la ley 
dice que "podrá presentarse". 

"Sintetizando lo anterior, se tiene: gene
ralmente la representación de la Nación en 
juicio corresponde a los Fiscales de los Tri
bunales Superiores y al Procurador; pero 
eso no obsta para que si el Administrador 

· General de los Ferrocarriles Nacionales lo 
considera conveniente y necesario pueda 
ejercitar también acciones o excepciones en 
beneficio de los intereses confiados a su cui
dado." 

De conformidad con la doctrina anterior, 
el Administrador de los Ferrocarriles N acio
nales tiene facultad para representar a la 
Nación en juicio, en forma activa o pasiva, 
cuando se trata de asuntos meramente ad
ministFativos y lo considere necesario y con
veniente "para la buena administración y 
desarrollo de los bienes confiados a su. cui
dado". En los demás casos, la representa
ción les corresponde, al Procurador ante la 
Corte y a los Fiscales ante los Tribunales 
Superiores de Distrito Judicial. 

Este juicio fue iniciado por el señor Juan 
C. Cabrera contra la Nación para que se con
dene a dicha entidad a pagarle los perjuicios 
por el incendio de, veintiuna plazas de ca,ña 
de su finca de "El Diamante", ocasionado 
por las locomotoras del Ferrocarril del Pací-
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fico. El hecho que motiva la indemnización 
que se pretende obtener de la Nación es com
pletamente ajeno a la Administración de los 
Ferrocarriles Nacionales, y por tanto, de 
conformidad con lo expuesto ante·riormente, 
el Administrador General de ellos carece de 
personería para representar a la Nación en 
el juicio que se adelanta para que se fijen 
los perjuicios por la culpa que a aquélla se 
le imputa. . · 

Las acciones judiciales que1 se intentan 
para la reparación de los daños civiles, no 
pueden considerarse como cueHtiones admi
nistrativas de una empresa, porque ellas 
afectan el patrimnoio de la pe'rsona o enti
dad responsable. El Consejo de los Fe
rrocarriles no tiene patrimonio propio para 
que pueda sostenerse que es la entidad obli
gada al pago en caso de que prospere la ac
ción ; si el resultado de la litis es adverso a 
la N ación, el Tesoro de ésta es el afectado; 
el representante en juicio para defender los 
intereses del Estado no es, por consiguiente. 
el Administrador General de log Ferrocarri
les Nacionales, que tiene funciones simple
mente administrativas, sino el F'iscal del res
pectivo Tribunal, conforme a la Constitución 
y a las IEwes de procedimiento. 
· En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia. Sala de Negocios Generales, 
confirma el auto apelado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expe
diente. 

Amíball Cardoso Gaitánu~lP'edln·~ A. G4}mez 
Nall.'allll.jo-lElleunterio Sell.'Jma JR.-'Gunstav~ G@a 
mez JH!emández, Srio. en pdad. 
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Como varias de las tesis de orden jurídico 
que propuse a la Sala en el estudio del pre
sente negocio no fueron aceptadas, y el de
bate sobre ellas me reafirmó en mis aprecia
ciones, he tenido la pena de separarme, en 
esta vez, del parecer tan autorizado de mis 
colegas, y salvar mi voto -en la sentencia. 
Para fundarlo, doy las razones del proyec-· 
to que redacté, y que aquí inserto, y agrego 
algunas consideraciones. 

En la demanda que el señor Juan C. Ca
brera sigue contra la N~ción, representada 
por el Admini13trador de los Ferrocarriles 
Nacionales, por perjuicios, dispuso el Tribu
nal Superior de Buga, en auto de fecha· 12 
de mayo de 1937, poner en conocimiento <le 
las partes una causal de nulidad consistente 
en ilegitimidad de la personería de quien fi
gura como representante del demandado, y 
en providencia del 21 de julio del mismo año 
el Tribunal declaró nulo el juicio a partir del 
auto de fecha 16 de agostó de 1935, que ad
mitió la demanda y ordenó el traslado le
gal. 

El señor abogado del demandante apeló 
del auto que' declaró la nulidad, y concedida 
la alzada, ha llegado la oportunidad de deci
dir el recurso. 

Expresa el tribunal que el actor señaló al 
· Administrador de los Ferrocarriles Nacio

nales como representante de la N,ación en el 
negocio, y que es bien sabido que de confor
midda con la atribución tercera del artículo 
176 del C. J. es a los Fiscales de los Tribu
nales a quienes corresponde sostener las ac
ciones para la defensa de los bienes del Es
tado en e,l respectivo Tribunal. Agrega que 
aunque se arguye que de conformidad con 
el artículo ~ de la Ley 29 de 1931 el Conse
jo Administrativo de los Ferrocarriles tie
ne 1Jrivilegios y prerrogativas como persona 
jurídica y está autorizado para comparecer 
ante los Tribunales y proponer cualquier ac
ción o excepción que considere conveniente 
y necesaria para la buena administración y 
desarrollo de los bienes confiados a su cui
dado,. su radio de actividad se halla limitado 
a aquellas cuestiones relacionadas ''co1rn la 
llnnell'Da administración y desarroRRo de los 
biell'D.es confiados a su cunidado99

9 y en morlo 
alguno puede creerse que se extienda a otras 
de mayor importancia como son las de in
demnizaciones, por concepto de perjuicios, 
en las cuales los reprensentantes natos de la 

¡Nación ante los Tribunales son los respecti
vos Fiscales de esas entidades. 

El Sr. Procurador Delegado en lo Civil dis
tingue - en conceptuoso y erudito estudio 
presentado a la Corte-entre la representa
ción activa y la representación pasiva de la 
Nación por el Consejo de los Ferrocarriles 
Nacionales. Estima que esta entidad no tie
ne person~ría para representar a la Nación 
pasivamente en los juicios en que se ejercí-

. ta por un particular una acción de respon
sabilidad extracontractual, "puesto que, en 
primer lugar, faltaría el elemento 'necesi
dad' o 'conveniencia' para la buena adminis
tración y desarrollo de los Ferrocarriles y, 
en segundo lugar, quedaría excluída por vir
tud de la hipótesis misma, la soberanía y li
be.rtad del Consejo para col!'Dsiderar esa mis
ma necesidad o conveniencia, que la propia 
ley le reconoce y concede".· 

Son éstas, esencialmente, las razones que· 
se aducen así por el Tribunal como por la 
Procuraduría, para fundamentar \a tesis de 
que el Consejo Administrativo de los Ferro
carriles carece de personería para represen
tar en juicio a la Nación: a) que las faculta
des del Consejo, para la buena administra
ción y desarrollo de los bienes confiados a su 
·cuidado, no se extienden a actos "de mayor 
importancia" como las indemnizaciones por 
perjuicios; y b) que tales facultades ·no le 
permiten al Consejo representar a la Nación 
pasivamente. 

La Sala considera: 
La 'Ley 29 de 1931 confiere un mandato al 

Consejo Administrativo para "administrar 
les ferrocarriles de propiedad nacional sobre 
una base comercial y con la debida conside
ración a los inte,reses económicos del país". 
"El Consejo administrará - ordena el ar
tículo 1 Q - los ferrocarriles que se hallen 
actualmente en servicio, los que en adelan
te vayan entrando en explotación y los que 
past>n a ser de propiedad nacional". 

El artículo transcrito· es la disposición 
fundamental de la ley en lo que concierne 
al· mandato conferido al Consejo. Por él se 
le constituye, administrador de los ferroca
rriles. Quiere la ley que desde su vigencia 
tod•Js los ferrocarriles nacionales, los que es
taban en servicio al expedirse aquélla y los 
que posteriormente entraran en explotación, 
como también los que después llegaran a ser 
propiedad de la Nación, sean administrados 
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por una entidad autónoma que los explote 
con criterio comercial y teniendo en cuenta 
los intereses económicos del país. Esta ad
ministración por el Consejo puso término a 
las administraciones anteriores, que mucha-s 
veces no se inspiraban en las normas que la 
ley: 29 le trazó al Consejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales. 

Colocada así la administración de los fe
rrocarriles en una entidad autónoma, era de 
rigor que ésta dispusiese de los medios ade
cuados y suficiente para cumplir su manda
to. A ello se dirigen las demás disposicio- · 
nes de la ley mencionada. 

Y asf hay que entender e·l artículo 2°, que 
concede al Consejo Administrativo las :pre
rrogativas y derechos de una persona jurí- · 
dica autónoma y que establece que "podrá 
presentarse ante los Tribunales y autorida
des de cualquier orden, y ejercitar cualquier 
acción o excepción que considere convenien
te o necesaria para la buena administración 
y desarrollo de los bienes confiados a su cui
.dade". 

No ha de entenderse el último artículo, 
cuando expresa que el Consejo puede pre
sentarse a los Tribunales y ejercitar las ac
ciones y excepciones que considere conve
nientes o necesarias, independientemente de 
lo establecido en el artículo lQ, sino, al con
trario, como de_sarrollo de aquél. La admi
nistración se la otorga el artículo 1 Q de la 
ley; las facultades para comparecer en jui
cio resultan del texto del segundo. Pero, ya 
se dijo, la disposición fundamental es la pri
mera, que le hace entrega al Consejo cle_ 
unos bienes del Estado en calidad de admi
nistrador. 

Ni sería lógieo que el legislador confirie
ra un mandato amplísimo, como lo es el que 
se establece por el artículo lQ, para adminis
trar los ferrocarriles, con la responsabilidad 
consiguiente a su manejo según las normas 
que le señaló, sin que al propio tiempo le 
concediera los elementos de acción eficaces 
para atender debidamente a )a guarda de 
esos intereses. 

Los poderes naturales de los administra
dores, según lo prescribe el artículo 2158 
del C. C., son los que se requieren para eje
cutar los actos de administración. Allí se 
enumeran algunos, por vía de ejemplo, co
mo pagar las deudas y cobrar los créditos . 
que pertenezcan al giro administrativo or
dinario. Corr~r los trenes de un ferrocauil 
es acto administrativo ordinario de una em
presa de esa clase. Si al hacerlo se causan 
gastos, como el de pago del carbón o petró
leo para movilizarlos o se producen otros 
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créditos a favor de terceros, por virtud del 
·acto qUE~ se ejercita, como el que tiene el 
damnificado por la muerte de una persona 
causada por el ferrocarril, o en un incendio 
ocasionado por el paso de la locomotora, es 
claro que el administrador de la empresa 
debe. reconocer y pagar esos daños, del pro
pio modo que .cubre el valor de los combus
tibles. 

En cuanto a la comparecencia del Conse
jo ante los Tribunales, quiso la ley, antici
pándose a resolver cualquier duda en el par
ticular, que dicha entidad tuviese poderes 
plenos para ello. En efecto. Al decir el tex
to legal que el Consejo podrá ejercitar cual
quier acción o excepción, lo faculta para de
mandar en juicio y para actuar cuando se le 
demanda. 

Contra lo que se afirma, resulta evidente 
que la personería del Consejo no es solamen
te activa sino pasiva, para demandar y ser 
demandado, pues las excepciones se ejerci
tan precisamente en la posición pasiva que 
a éste corresponde. Al Consejo se le otor
ga la facultad de presentar excepciones en 
juicio, luego al propio tiempo se le confiere 
la de representar a la Nación pasivamente 

Sin que la frase "acción o excepción que 
considere conveniente o llllecesaria para la 
buena administración" modifique el sentido 
o akanee de los poderes del Consejo, según 
quedan examinados. Porque allí se dice que 
el Consejo ejercita las acciones y excepcio
nes que estime conveniente8 o necesarias, lo 
que puede ocurrir en cualquier posición en 
que le corresponda actuar. Si demanda es
coge la acción; si es demandado elige la ex
cepción ; y en cada caso se determina por la 
acción o excepción que considere necesaria 
a la defensa de los bienes a. su cuidado. 

Al darle al Consejo, de un lado, la facul
tad de presentarse ante los los Tribunales y 
autoridades de cualquier orden, y al otorgar
le, de otro, derechos y prerrogativas de pe,r
sona jurídica autónoma, le concedió la ley la 
atribución de presentarse en juicio como de
mandante y el deber de comparecer como 
demandado. Siendo persona jurídica autó
noma queda, por el mismo hecho, sujeto a 
la obligación, que las personas de esa clase 
tienen, q.e, responder en ju:icio por los actos 
que realizan en ejercicio de sus derechos y 
facultades. El Consejo Administrativo obra 
como administrador de los ferrocrariles na
cionales y persona jurídica autónoma. De
be, por tanto, comparecer en juicio con la 
plenitud de su personería, activa y pasiva. 

Y no hay fundamento para creer que es 
sólo la primera la que corTesponde al Con-
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sejo, porque si tal hubiera sido el pensa" 
mieuto del legislador, así lo habría consig
nado expresamente. Como no lo hizo, debe 
entenderse que al Consejo se le otorgó una 
personería amplia y general, que es la que 
armoniza mejor con el propósito visible d.e 
la ley, de que el Consejo administre los fe
rrocarriles nacionales con una completa in
dependencia. Es lo natural qJie si con un 
acto de administración se afectan derechos 
de terceros que deben discutirse ante el Or
gane Judicial, la atención del asunto le co
rresponda al Consedo o a sus agentes, con lo 
cual es claro el mayor beneficio de los inte
reses nacionales confiados al Consejo, ya 
que dicha entidad está en mejor capacidad 
que los funcionarios del Ministerio Público 
para defender a la Nación eficazmente en 
tales negocios. La independencia que le re
conoce la ley al Consejo estaría muy dismi
nuída si cuando quiera que se presente la 
necesidad de acudir en defensa de los inte
reses anexos a los ferrocarriles tuviese para 
ello su administrador que solicitar el con
curso del Ministerio Público. 

Y sin que pueda distinguirse entre actos 
de menor y mayor importancia, tocantes con 
la administración de los ferrocarriles, para 
apreciar que a los primeros los comprende 
el mandato que desempeña el Consejo, y nó 
a los últimos; pues las atribuciones del Con
sejo se refieren a las acéiones y excepciones 
conducentes, en general, a la buena admi
nistración y desarrollo de los bienes confia
dos a su gu~rda. 

Se agrega que siendo el Consejo adminis
trador general de los ferrocarriles y perso
na jurídica autónoma para todo lo concer·· 
niente con esa administración, es claro que 
pueda ser demandado como todos los admi
nistradores de esa clase. 

El Gobierno Nacional no puede ejercer 
actos de ;tdministración de los ferrocarriles, 
no obstante ser el gestor nato de los intere
ses nacionales. Los agentes del Ministerio 
Público son también gestores natos de la 
Nación, pero en casos como el de que se tra
ta, intervienen solamente a falta de los re
presentantes directos del Consejo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus- . 
ticia, por medio de su Sala de Negociof! Ge
nerales, revoca el auto apelado. 

A la sentencia de esta Sala; dictada el 10 
del mes en curso, en la cual se basa, como 
antecedente jurisprudencia!, el presente fa
llo, hizo el suscrito los reparos que en seguí-
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da se reproducen, y que son pertinentes por
que la sentencia actual, lo mismo que la an
terior, sostiene la tesis. que no estimo acer
tada de que los hechos que motivaron los 
reclamos,. en ambos casos, son ajenos a la 
administración de los ferrocarriles: 

Entiendo que la mayoría de la Sala pien
sa que la muerte de una persona, por culpa 
de empleados del. ferrocarril, no es acto de 
que deba responder la empresa, por consi
derar que no queda comprendido en los 
asuntos que llama meramente administra~ 
ti vos. 

Dentro de la administración no hay por 
qué distinguir entre otros actos y los que se 
denominan "meramente administrativos''. 
Los poderes de los administradores son ple
nos, completos para ejecutar actos de admi
nistración. La ley le concedió al Consejo la 
administración. Todo lo que quepa dentro 
de ella cabe también en sus facultades. 

Asi como- no habría base para afirmar que 
un ferrocarril no puede, en el giro ordinario 
de su administración, cobrar los créditos a 
su favor provenientes de daños que le cau
sen terceros, v. gr., con la rotura de los vi
drios en las ventanas de un coche del tren. 
no hay fundamento para sostener que no 
puede el viajero cobrar a la empresa el va-· 
lor de su equipaje, perdido por culpa del fe
rrocarril, ni otra persona reclamar el valor 
de los vidrios de su vehículo destruídoE: a 
causa de un choque de éste con la máquina 
del ferorcarril, cuando la éulpa del acciden
te se debe a impericia del maquinista. 

Si no son pues actos administrativos en 
el sentido en que los toma la mayoría de la 
Sala, sí son actos de la administración de la 
empresa los que motivan el pago de perjui
cios por daños causados a terceros en acCi
dentes debidos a descuido, imprevisión im
prudencia o negligencia de sus emple~dos. 
Cuando éstos obran negligentemente o des
cuidadamente, lo hacen sin embargo con el 
carácter de agentes de aquélla, y si bien es 
verdad que entonces no realizan actos de 
buena administración, sí desarrollan una 
labor de imperfecta o deficiente administra
ción, que hace responsable a la empresa de 
las consecuencias de esa gestión. 

Luego la personería que la ley otorga al 
Consejo lo_ obliga a: presentarse en juicio; 
cuando qmera que se controvierta un asu.n

. to de indemnización como el que ha motiva
do este, pleito. 

Bogotá, marzo veinticinco de mil nove
cientos treinta y ocho. 

AníbaX C-erdoso Gaitán. 



774 GACJE'JI.'A JUDKCKAJL 

PlENSllON 

Corte suprema de Justicia.-Bala. de Negocios Genera~ 
Ies.-Bogotá, . abril cuatro de mil nov¡ecientos treinta 
y OCho; 

(Mg,gistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

El Tribunal Superior de Bogotá, en sen
tencia de diez de noviembre del año pasado, 
decretó a favor del señor Antonio Jiménez 
Alfonso una pens'i.ón mensual de veinte pe
sos ($ 20), por sus servicios como emplea- · 
do civil, comprobados en el juicio ordinario 
.adelantado contra la Nación. Como e,l fa
llo no fue apel~do, se remitió a la Corte en 
consulta. No se observan en el juicio causa·· 
les de nulidad, y por tanto, como está ternli
nada la tramitación propia de la segunda 
instancia, se pasa a fallar en definitiva el 
negocio, previas las siguientes consideracio
nes: 

El artículo 2Q de la Ley 29 de 1905, da de
recho a los empleados civiles que hayan des
empeñado destinos públicos por treinta 
años a una pensión de jubilación equivalen
te a la mitad del sueldo del último empleo 
que hubiere ejercido. El artículo· 3° de la 
misma ley señala los requisitos que se1 deben 
comprobar, que son los siguientes: 

"1 (l Que en los destinos que han desempe
ñado se han conducido con honradez y con
sagración; 

"2Q Que carecen de medios de subsisten
cia; 

"3Q Que no han recibido pensión o recom-
pensa ni están en el goce de ella; 

"4Q Que observan buena conducta; 
"5Q Que han cumplido sesenta años, y 
"6Q Que como empleados de manejo están 

a paz y salvo con el Tesoro Nacional". 
Estos requisitos fueron llenados satisfac

toriamente por el demandante, como se ver:'i. 
a continuación. 

En primer lug~r, el señor Jiménez acredi
tó sus servicios como empleado civil, por es
pacio de treinta y dos años, nueve meses y 
veintiún días. Esto se estableció con prue~ 
bas de origen oficial, que se estiman satis
factorias. Los puestos desempeñados fue
ron los siguientes: Agente de la Policía Na
cional, Guardián de la Colonia Penal de Al
bán, de la Penitenciaría de Ibagué y de la 
Cárcel de Sumariados de Bogotá; Agente de 

la Policía Sanitaria del mspensario de Bo
gotá y Zapador del Cuerpo de Vigilancia. 

El demandante tiene más de sesenta años. 
Con el libelo presentó copia de la partida de 
bautismo, expedida por el señor Cura Pál'l'o
co de Miraflores, en la cual consta que nació 
en el año de 1876. 

El Auditor del Impuesto sobre la Renta de 
la Administración de Hacienda Nacional de 
Cundinamarca, certifica que el señor Anto
nio Jiménez Alfonso no figura en los regis·· 
tros de la oficina como contribuyente p0r 
concepto del impuesto sobre la renta, ni tam
poco hay informes de, que sea propietario de 
finca alguna. Con este certificado y ~on las 
declaraciones de los testiga:s Ignacio Pulido 
C., Andrés Avelmo Vásquez, Emilio Angu
lo, Jesús Hernández y Antonio Pan quera, re
cibidas etxrajuicio y ratificadas durante el 
término de prueba de la primera instancia, 
se comprobó que el señor Jiménez carece de 
medios de subsistencia. 

Con los testimonios citados se estableció 
igualmente que el demandante ha observa
do buena conducta y que en el desempeño 
de los destinos se manejó con honradez y 
consagración. 

No ha recibido pensión o recompensa ni 
está en el goce de ella. Así lo certifica el 
jefe de la sección respectiva del Ministerio 
de Hacienda y Crédito Público. 

Con un certificado del Contralor General 
de la República se comprobó que el actor no 
es deudor moroso del Tesoro Nacional. 

Por lo expuesto se llega a la conclusión de 
que se han llenado por parte del señor Jimé
nez todos los requisitos legales para obte
ner pensión por sus servicilos como emplea
do civil. La cuantía de la pensión fue co
rrectamente fijada por el Tribunal y por 
tantD, la sentencia es jurídica en todas sus 
partes y debe ser confirmada. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil 
estima que se han comprobado las exigen
cias legales para obtene]' pensión. Pero 
agrega qÜe en autos aparece un certificado 
de la Contraloría General del Departamento 
de Cundinamarca en que se expresa que el 
señor Antonio Jiménez, ex-síndico del hos
pital de Zipaquirá, es en la actualidad deu
dor moroso del tesoro departamental, y que 
por tanto, no se halla a paz y salvo con las 
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rentas de Cundinamarca, por lo cual no se 
debe decretar la pensión mientras subsista 
la duda. 

Sobre el particular se observa que· lo que 
exige el ordinal 69 del artículo 39 de la Ley 
29 de 1905, es que se compruebe que el agra
ciado como empleado de manejo está a paz 
y salvo con el Tesoro Nacional y esto se acre
ditó con un certificado del Contralor Gene
ral de la República. Además, ilo hay cons
tancia de que el señor Antonio Jiménez Al
fonso hubiera desempeñado el cargo de Sín
dico del hospital de Zipaquirá ni ningún 
otro empleo de manejo; los puestos ocupa
dos por dicho señor fueron los de policía y 
guardián de cárceles. Es indudable, por con
siguiente, que Antonio Jiménez, quien figu-
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ra como deudor del Tesoro Departamental de 
Cundinamarca, es persona distinta del de ... 
mandante en este juicio, de nombre Antonio 
Jiménez Alfonso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre rle la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, confirma la sentencia consultada. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase. 

Aníba! Cardoso Gaitán-l?edro A. Góm4:'z 
Naranjo-JEieuterio Serna R.-Gustavo Gó
mez Hernández, Srio. en pdad. 

APEI..AC!ON ll>E UN AUTO 

El cumpllmiento de la orden de embar
go antes de la notlftcactóo de la providen
cia en que tal se decreta, es legal. 

Corte Suprema de Just!cla.-sala ~ Negocios Genera.
les.-BOgQtá., a.brll cinco de mll novecientos treinta y 
ocho. 

(Magistrado ponente:, Dr. Anibal Carctoso Galtán) 

Contra los señores José María Carrera, en . 
su carácter de deudor principal, y Ulises Y 
Marco A. Carrera, como fiadores del prime
ro, el Ju.ez Nacional de Ejecuciones Fiscales 
libró orden de pago, por la vía ejecutiva, el 
día 12 de febrero de 1934, por las cantida·· 
des de $ 3,203.50 y $ 0,88, los respectivos in- · 
tereses y las costas judiciales de cobranza, si 
se causaren. 

Con fecha 15 de mayo de 1935 la referida 
providencia fue notificada legalmente al se.
ñor Ulises Carrera, en la población del Fres
no. El intimado manifestó no poseer bie~ 
nes ton qué satisfacer la obligación y expre
só que la quinta parte del sueldo que en ese 
tiempo devengaba ya se hallaba sujeta a la 
traba ejecutiva, por orden del Juez 29 del 
Circuito de !bagué. 

Posteroirmnete, el Juez ejecutor, entera
do de que Carrera disfrutaba de un empleo 

distinto, ordenó el embargo y retención de la 
parte del sueldo del deudor que las leyes con
sieraban embargable. 

Por las razones que el funcionario comi
sionado expone al fl. 33 vto., no fue posiple 
notificar al ejecutado esta última providen
cia; pero la orden de embargo y retención sí 
fue cumplida. 

Consideró el señor Carrera que tal medi
da vulneraba sus derechos y solicitó al Juz
gado de Rentas que, en vista de las razones 
que aducía, se declarase ilegal el embargo de 
la expresada quinta parte de sus sueldos y, 
por ende, se ordenase la devolución de las 
sumas retenidas. " 

No accedió el funcionario ejecutor a lo pe
dido; mantuvo sus puntos de vista en el pro
veído que resolvió la reposición que, impetró 
el ejecutado de la. primera negativa, y con
cedió la apelación que se había interpuesto 
en subsidio. 

El recurso ha recibido la tramitación que 
ordena la ley. 

Se considera : 
Cuando se dio la orden de embargo y re

tención, como el juicio ejecutivo había es
tado en suspenso por más de se,is meses, el 
Juzgado de Rentas al tomar aquella medida 
dispuso que ella fuese notificada personal-
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mente al deudor, de conformidad con lo es
tablecido en e·l art. 322 del C. J. 

Como tal no se hizo y sí se dio cumpli
miento a la orden de retención, el ejecutado 
al afirmar que el ·auto _de embargo no podía 
cumplirse mientras no se notificara deduce 
las siguientes consecuencias: la retención de 
la qu_inta parte del sueldo es ilegal; el dine
ro retenido debe serie devuelto, y el auto re
ferido debe notificarse como lo previene el 
mencionado artículo 322; 

El problema debatido puede plantearse 
así: 

¿Es legal el cumplimiento de la orden de 
embargo antes de la notificación de la provi
dencia en que tal se decreta? 

N o es necesario un prolijo estudio para 
resolver afirmativamente la cuestión. 

La respuesta se basa en motl.vos de orden 
legal y de utilidad práctica. B.asta tener en 
cuenta la naturaleza de la acción ejecutiva 
y la finalidad que. la ley persigue con la ins
titución del embargo. En..- efecto, el juicio 
ejecutivo más que una verdadera contención 
judicial es una serie de medidas procedimen
tales encaminadas a dar efectividad a una 
obligación ya declarada como tal. De ahí 
que se exija para la viabilidad de la acción 
que el título ejecutivo reúna los requisitos 
del artículo 982 del Código de Procedimien
to Civil. 

Establecida la edecución existe la presun
ción legal, que sólo puede destruírse por la 
prosperidad de a:guna excepCión, de que el 
ejecutado es deudor deJa suma que' se le co
bra, y de tal consideración· se desprende el 
que la ley otorgue aL acreedor las garantías 
suficientes para la cabal efectividad de sus 
créditos. Y una de ellas es el embargo, que 
tiene por objeto asegurar el pago con los 
bienes del deudor, mediante la traba para la 
enajenación de ellos en perjuicio del ejecu
tante. 
. Evidentemente, por regla general ninguna 

proyidencia judicial produce efectos antes 
de haberse notificado legalme1;1te a las par
tes (artículo 322 del C. J.), pero tal precep-

to no puede hacerse extensivo a las órdenes 
de embargo, pues con ello se desvirtuaría la 
índole propia de· tal medida. Así lo reconoce 
la ley expresamente cuando establece el em
bargo preventivo. Lo contrario sigl).ificaría 
una advertencia al deudor para facilitarle el 
medio de· evadir el cumplimhmto de su obli- · 
gación. , 

A pesar de que nuestra legislación conce
de mayor importancia a lo~i bienes in!lln~
bles sobre los muebles y de que la propiedad 
raíz se halla especialmente protegida, res
pecto de embargos sobre aquéllos ha dado 
la siguiente regla: 

"Artículo 39 de la ley 57 de 1887.-Todo 
Juez que decrete el embargo de una finca, 
aun cuando el auto no se haya notificado 
lo hará saber al respectivo ;Registrador d.e 
Instrumentos Públicos, por medio de un ofi-
cio escrito en papel común." . . 

Asímismo, el artículo 1179 del <?· J., I?CI
so 49 autoriza el embargo de la fmca hipo
tecad'a en el auto que' admilte la demanda, 
orden que se comunica al Registrador antes 
de todo traslado o citación. 

y si para el embargo de bie?~s raíc~s la 
ley no considera que deba notificarse pre
viamente la deudor no se ve la ilegalidad de 
lo nropio en tratándose de bienes J?uebleE'~ 

La Sala considera que la retención de .ta 
quinta parte de los sueldos del ejecutado es 
perfectamente legal y que, en tal virtud, las 
sumas retenidas no pueden de·vo~ver~e. Res
pecto de la "Qetición sobre notificación per
sonal. del auto que ordenó el em?argo se ob
serva que el Juez ejecutor accedió a ella, con 
la salvedad que allj se establece, en la pro-
videncia que concedió la alzada. . 

Por lo expuesto, la Sala de N ego~I?S Ge
ne·rales de la Corte Suprema de Justicia con .. 
firma el auto objeto del pr·esente recurso. 

Notifíquese y cópiese . 

, Aníbal Cardoso Gaitán.--lP~dro A. Góm~z 
Naranjo-Eie1l1terio Serna JR.-G1l1~tmvo Go
mez Hernández, Srio. en pdad. 
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0JE JI)Jl:CLARA l,A NULIDAD DE LO ACTUADO 

cort~ Suprema de Ju.sticla.--sala de Negocios Genera
'l,es.-Bogotá, ·abril seis de mil novecientos treinta Y 

ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

Este asunto ha venido a la Corte en vir
tud de apelación concedida en el efecto sus
pensivo por el Tribunal Superior de Bogotá, 
contra el auto de siete de abril deLaño pasa
do, dictado por dicho Tribunal, y contra el 
auto de fecha nueve de marzo de mil nove
cientos 'treinta y cinco, dictado por el señor 
juez primero en lo civil del circuito de Bo
gtoá. Agotada la tramitación legal corres
pondiente, se pasa a resolver lo pertinente. 
previas las siguientes consideraciones: 

En auto de fecha quince de febre:~:o pasa
do, la Sala pÚso en conocimiento de las par
tes. de conformidad con el artículo 455 del 
C. J., la causal de nulidad de lo actuado por 
incompetencia de jurisicción, desde el auto 
del Tribunal Superior de Bogotá, de fecha 
diez y siete de julio de mil novecientos trein
ta y seis, inclus.ive. El auto fue notificado 
personalmente a' las partes y éstas guarda
ron silencio, a excepción del apoderado del 
departamento de Cundinamarca, doctor Ri
cardo Sarmiento Alarcón, quien se opUso a 
la deelaratoria de nulidad y pidió en cambio 
la confirmación de los autos apelados. La 
Sala no estima procedente acceder a lo soli
citado 'por el doctor Sarmiento Alarcón, por 
las razones q!le se exponen a continuación. 

En el juicio ejecutivo seguido por el Ban
co Francés e Italiano contra el señor Carlos 
de la Espriella, se verificó el remate de la 
cas anúmero treinta y uno B (31-B) de !a 
calle veinticuatro de esta ciudad, alinderada. 
como se anQta en el acta· respectiva de re
mate. El Juzgado 1<:> Civil del Circuito deBo
gotá, en auto de fe,cha nueve de marzo de 
mil ·novecientos treinta y cinco, aprobó e! 
remate· que hizo el señor Pedro Ignacio Es
cobar, como único postor, por la cantidad de 
$ 24,000. Este auto fue apelado por el avn
derado del Departamento de Cundinamarca 
y después· de varios incidentes ocurridos en 
el· juicio, el Tribunal de Bogotá concedió el 
re·curso de apelación de la mencionada pro
videncia para ante esta superioridad. 

El otro proveido·, fue dictado por el Tribu
nal con fecha siete de abril del año pasado y 
en él se declaró terminado el embargo del in
mueble mencionado por haberse registrado 
otro embargo de la misma finca, con. fecha 
3 de ábril de' 1935, en el juicio especial de 
venta iniciado por el Departamento de Cun
dinamarca contra el señor Carlos de la Es
priella. 

Los antecedentes del negocio son los si
guientes: 

El juicio ejecutivo fue iniciado por el Ban
co Francés e Italiano contra el señor Carlos 
de !a EsprieHa para que le cubriera la suma 
de $ 3,000; el Anglo South American Bank 
intrcdujo tercería para· que se le pagara la 
suma de $ U. S. $ 36,000. Para pagar estas 
cantidades se había obtenido el embargo de 
la casa mencionada; al traer a los autos el 
certificado de libertad que exige la ley, se 
supo que sobre ese inmueble existía un gra
vamen hipotecario a favor del Departamento 
de Cundinamarca. Dentro del término legal 
se procedió a citar al representante del De
partamento para que hiciera valer sus dere'
chos en la.forma que estimara· pertinente, 
pero el Departamento no lo 'hizo en la debida 
oportunidad. En tal virtud, el 8 de marzo 
de 1935 se verificó el remate del inmueble 

Con anterioridad a esta fecha el Departa
mento pidió que se anulara lo actuado ale
gando en primer término que la citación· co
mo acreedor hipotecario no estaba hecha dP. 
acuerdo con la ley, pues se había notificado 
al Gobernador y no al Fiscal del Tribunal, y 
en <;egundo término por haber conocido un 

. Juzgado de Circuito de un negocio en que te
nía interés el Departamento. Por auto de fe· 
cha 2 de marzo de 1935 'el Juzgado negó esas 

. petiCiones y el Tribunal confirmó la provi
dencia con fecha 24 de agosto de 1935 (folio 
96). Se fundó el Tribunal en que el Departa
mento de Cundinamarca no es parte en el 
juicio. 

El 17 de julio de 1936, al entrar el Tribu
nal a decidir sobre. la apelaci()n interpuesta 
por el representante del Departamento con
tra el auto del Juzgado de fecha 9 de marzo 
de J 935, se abstuvo de conocer la apelación 
en el· fondo y resolvió que era a esa entidad 
y -no aJ, Juzgado a la que correspondía deci-
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dir la concesión o denegación del recurso de 
apelación, por considerar que el Departamen 
to se hizo parte incidental en el juicio. Es 
decir, avocó el conocimiento del negocio co
mo Juez a a}U!O. La Sala de Decisión del Tri
bunal, con fecha 7 de abril de 1936, negó la 
reposición del auto de fecha 17 de julio. 

Una vez que, el Tribunal avocó el conoci-· 
miento del juicio, dictó el auto de 7 de abril 
de 1937, declarando cancelado el embargo 
del :nmueble, y concedió para ante la Corte 
la apelación del auto de 9 de marzo de 1935, 
dictado por el Juez Primero Civil del Circui-
to de Bogott -

Al estudiar este negocio, se advierte en 
primer lugar la forma irregular como el t6-
bunal avocó su conocimiento. El juicio su
bió en virtud de un recurso de apelación con
cedido por el Juzgado y a la decisión de él 
debía limitarse la actuación del superior, de 
conformidad con el artículo 494 del C. J. En 
el caso de observarse, alguna nulidad por in
competencia de jurisdicción u otra causa, el 
camino indicado era declararla con las for-
malidades legales. 

En auto de fecha 24 de mayo de 1935, el 
Tribunal dijo lo si!:,ruiente: 

'Para resolver sobre el recurso de apela
ción, o sea, como ya se dijo, sobre si es le
gal o no la negativa dada por el Juzgado del 
conocimiento a la petición de envío del ex
pediente al Tribunal, petición formulada por 
el Departamento de Cundinamarca, se consi
dera: 

"Conforme a lo dispuesto por el numeral 
2Q del artículo 76 del Código Judicial, los Tri
bunales Superiores de Distrito Judicial son 
competentes para conocer en primera ins
tancia, 'de los asuntos contenciosos en que 
sea parte un Departamento y en que se con
troviertan cuestiones de derecho privado, 
cualquiera que sea su cuantía, con la misma 
salvedad', o sea la salvedad establecida por 
el numeral 1 Q del mismo artículo referente 
a los juicios de expropiación, y los de que 
trata el artículo 40 que sólo reza con asun
tos en que interviene la Nación. 

"Esta disposición establece, pues, la com· 
petencia del Tribunal para conocer de los 
asuntos contenciosos en que se controvier
tan cuestiones de derecho privado y en que 
sea parte el Departamento. 

"Clarísimo es que el Juez de Circuito, y to
da autoridad judicial distinta del Tribunal 
respectivo, queda inhibido del conocimiento 
dé todo asunto en que se presente como par-. 
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te un Departamento o una entidad departa
mento, así sea no más que como parte inci
dental. Y, consecuencialmente, debe enviar 
las diligencias en que tal cosa suceda, al co
nocimiento del Tribunal Superior que co
rresponda. 

"La única petición formulada por el DC·· 
partamento es la contenida en el memorial 
del dos de marzo pasado, a que se ha hecho 
referencia, tendiente a obtener del Juzgado 
el envío del asunto al Tribunal. Como es ob
vio, atendiendo a la naturaleza de la petición 
y a que ell.a debía ser resuelta por el mismo 
juzgado del conocimiento, dieha petición no 
Juzgado del conocimiento, dil(~.}la petición no 
Juzgado del conocimiento del asunto. 

"Verdad es que en el mismo escrito se ma
nifiesta el deseo del Departamento de Cundi
namarca de intervenir cuando dice por me
dio de su apoderado que ante el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá _venti
lará la nulidad de lo actuado. La -mamfesta
ción de ese deseo o de esa intención no pue
de considerarse como actuaeión o demanda 
que jurídicamente le dé carácter de parte, 
aunque sea incidentalmente; esa manifesta
ción no· es demanda, no es petición con que 
se inicia un juicio (art. 205 del C. ,J.), no da 
lugar a procedimiento alguno, que es lo que 
com;tituye el juicio (art. 194, inc. 2°, C. J.). 
Esa petición debía ser resuelta de plano Y 
por el mismo Juzgado. La petición inicial de 
un juicio o procedimiento, o sea la demanda, 
es indispensable para deducir la existencia 
de parte, la cual es definida -acertadame~
te en concepto del Tribunal-- por el exposi
tor de derecho procesal Chiovenda, así: "es 
parte el que demanda en nombre propio (o 
en cuyo nombre es demandada), una actua
ción de ley, y aquel frente al cual ésta es de
mandada." (José Chiovenda. Principio de 
D>erecho Procesal Civil. Tomo II, pág. 6). 

"De lo dicho se concluye que la negativa 
del Juzgado del conocimiento a enviar al Tri
bunal el asunto, es legal y debe confirmarse. 
El Departamento de Cundinamarca no es 
parte, ni se ha hecho parte 1;!n el juicio, lue
go no hay razón legal alguna para ordenar 
el envío ~olicitado." 

N o obstante estas razones, el Tribunal en 
auto posterior resolvió como se ha visto, 
avocar de manera irregular el conocimiento 
del negocio, con motivo de apelación de (ltra 
providencia, sin que la situación del Depar
tamento de Cundinamarca en el juicio hu- · 
hiera variado. Por esta anomalía se llegó al 
extremo de conceder la apelación de un auto 
que no había dictado el Tribunal, para cuyo 
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conocimiento no tendría en este caso juris
dicción la Corte Suprema de Justicia. 

Correspondía al Tribunal en primer térmi. 
no examinar si la apelación fue interpuesta 
oportunamente y por parte legítima, o por 
persona que tuviera derecho de interponer 
el recurso de acuerdo con la ley. 

En el juicio ejecutivo son parte el ejecu
tante y el ejecutado y los terceristas. El De
partamento de Cundinamarca en este nego
cio, no apeló en calidad de parte en el jui
cio, sino apoy~do en -el artíQulo 233 de'l C. J. 
El apoderado del Departamento en el memo
rial presentado en el Juzgado 19 Civil del 
Circuito de Bogotá, manifestó sobre el par-
ticular lo siguiente: . 

"La intervención del Departamento, sin 
necesidad por ahora de hacerse parte, está 
autorizada por el art. 233 del C. J." (Folio 
99, cuaderno NQ I). 

De manera que sí es procedente la cita
ción de este artículo, contra lo que dice en 
su último memorial el doctor · Sarmiento 
Alarcón. · 

El artículo 233 referido dice que todo 
aquel a quien conforme a la ley pueda apro..: 
vechar o perjudicar una sentencia, tiene de
recho a intervenir en el juicio, coadyuvando 
o defendiendo la causa que le interesa. Y 
agrega que si alguno se opone a la interven
ción, se sustancia el incidente como articu
lación, debiéndose condenar en perjuicios y 
costas al que resulte vencido. 

También era cuestión de analizar previa-
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mente si en el caso que se confronta era 
aplicable la disposición mencionada del Có
digo Judicial y si se cumplieron por el Juz
gado las prevenciones legales. 

El apoderado de la parte demandante se 
opuso a la apelación, alegando que el Depar
tamento no podía apelar por no ser parte ni 
como demandante ni como demandado ni co
mo tercerista (folio 82 del cuaderno N9 I). 
Era el caso de abrir una articulación como 
lo ordena el texto citado y decidir previa
mente el incidente. No hay constancia de 
que se cumplieran estas formalidades. Hubo, 
pues, oposición, no -obstante las afirmacio
nes hechas por el señor abogado del Depar
tamento de Cundinamarca. 

Por estas razones y de conformidad con el 
artículo 148 del C. J., se llega a la conclusión 
de que el procedimiento está viciado de nu
lidad desde el auto de fecha diez y siete de 
julio de mil novecientos treinta y seis, in
clusive (folio 147 del cuaderno N9 I). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales. 
declara nulo lo actuado en este juicio, desde 
el auto de fecha diez y siete de julio de mil 
novecientos treinta y seis, inclusive, dictado 
por el Tribunal Superior de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expe-, 
diente al Tribunal de origen. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-Pedro A. Gómez 
Naranjo.-Eleuterió Serna R.-Gustavo Gó
rnez lfiernández, Srio. en pdad. 
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JI>BNOI!ON 

Corte Suprema. de Justicia.-sal.a. de Negocios Genera
Ies.-Bogotá., abril ~z y nueve de mi~ novecientos 
treinta. y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo¡ 

La señora María de la Cruz León de Co
ronel, vecina de Bucaramnaga, por medio 
de ::;u apoderado doctor Roberto Delgado A., 
solicita se le conceda una pensión vitalicia 
de jubilación por sus servicios en la instruc
ción primaria oficial. La documentación 
fue enviada a la Corte, acomapñada de un 
concepto favorable del señor Ministro de 
Educación Nacional. Para resolver la soli-
citud se considera: · 

La peticionaria es mayor de cincuenta 
años, pues nació en 1887, según se despren
de J.e la éopia de la partida de bautismo, ex
pedida por el señor Cura Párroco de Molaga
vita. · 

El Director de Educación Pública del De·· 
partamento de Santand_er, certifica que la 
señora María de la Cruz León de· Coronel 
desempeñó escuelas primarias oficiales, en 
diversos lugares de aquel Departamento, con 
honorabilidad y consagración y observandc 
buena conducta, po:r espacio de veintidós 
años y nueve meses. 

Los sueldos devengados durante los dos 
últimos años de servicios, según certificarlo 
del Contralor del Departamento de Santan
der, fueron los siguientes: en 1935, $ 35; en 
1936, $ 42. 

Los testigos Tomás French y Lázaro Ma
ría Hernández, en declar~;~.ciones rendidas 
ante el señor Juez 2Q en lo Civil del Circuito 
de Bucaramanga, con intervención del Per
sonero Municipal, dicen que la demandante 
es pobre y no tiene bienes de fortuna ni ren
ta mayor de veip.te pesos mensuales, prove
nientes de capital, profesión u oficio, y que 
siempre ha observado buena conducta pú
blica y privadamente. El juez certifica que 
los testigos son idóneos y de reconocida ho
norabilidad. 

El Administrador de Hacienda Nacional 
de Bucaramanga certifica qw~ la Sra. María 
de !a Cruz León de Coronel, no aparece como 
contribuyente al impuesto sobre la renta, 
pa'trimonio, exceso de utilidades ni cuota mi
litar. 

N o es ni ha sido pensionada ni ha recibido 
recompensa del Tesoro Nacional. Así lo cer
tifica el jefe de la sección respectiva del Mi
nisterio de Hacienda y Crédito. Público. 

Se han llenado los requisitos necesarios 
'Para obtener pensión, de conformidad con la 
ley 114 de 1913. La cuantía debe ser la de 
$ 19.25 mensuales, o sea la mltad del prome
dio de los sueldos devengados durante los 
dos últimos años de servicios. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negoeios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, decreta a favor de la sefíora María de 
la Cruz León de Coronel, vecina de Rucara
manga, una pensión vitalicia de jubilación 
de diez y nueve pesos con veinticinco centa
vos ($ 19.25) mensuales, que le será pagada 

- del Tesoro Nacional desde el dl[a cinco del co
rriente, fecha en que fue presentada la co
rrespondiente documentaCión. 

Esta pensión queda sujeta a las .condicio
nes de suspensión y pérdida establecidas 
por las leyes. 

Téngase al doctor Roberto ])elgado A. co
mo apoderado de la señora María de la Cruz 
León de Coronel en estas diligencias en Jos 
términos' del poder que figura en autos. 

Copia de esta sentencia será enviada a los 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú
blico y de Educación Nacional y Contralor 
General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oportu
namente archívese el expediente. 

Aníbal Cardoso Gaitinn.-JP>e,rJ!ro A. Góme~ 
Narannjo.-EJeuterio Se:ma JR.--G111stavo G~ 
mez Hernández, Srio. en pdad .. 
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PENSION 

Corte S.uprema. de Justicia..-saJ.a- de Negocios Genera,.. 
les.-Bogotá, abril diez Y. nueve de mil novecientos 

trdnta y ocho. 

(I>r.a.gistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Na.ranjo) 

El Tribunal Superior de Medellín, en sen
tencia de fecha once de diciembre del año 
pasado, decretó a favor del señor Obdulio 
Jiménez Jaramillo una pensión de jubilación 
de ochenta pesos mensuales, por sus servi
cios como empleado civil. La s~ntencia fue 
enviada a la Corte en consulta. Agotada la 
tramitación legal propia de la segunda ins
tancia, se pasa a decidir el negocio, previas 
las siguientes consideraciones: 

El señor Procurador emitió concepto favo
rablE: a la confirmación de la sentencia, por 
encontrar llenadas suficientemente las exi
gencias legales para obtener pensión por 
servicios civiles. 

El artículo 29 ·de la ley 29 de 1905, da de
recho a los empleados civiles que hayan des
empeñado destinos,públicos por treinta años 
a una pensión de_ jubilación. equivalente a la 
mitad del sueldo del último empleo que hu
bieren ejercido. El artículo 3° de la misma 
ley, señala los requisitos que se deben com
probar, que son los siguientes: 

"1 9 Que en los destinos que han desempe
ñad,} se han conducido con honradez y con
sagración; 

"~9 Que carecen de medios de subsisten
cia; 

"3o Que no han recibido pensión ó recom-
pensa ni están en el goce de ella; 

"49 Que observan buena conducta; 
"59 . Que han cumplido sesenta años, y 
"6~ Que como empleados de manejo están 

a paz y salvo con el Tesoro Nacional." 
Aparece de autos que el demandante se

ñor Obdulio Jiménze Jaramillo prestó sus 
servicios por más de treinta años como em
pleado civil, en los siguientes puestos: se
cretario y oficial escribiente de los Juzgados 
19 y 29 Superior de M¡edellín; en el ramo de 
instrucción pública y en la Contraloría Ge
neral del ~partamento de Antioquia, como 

Contador General, Contador Revisor del Tri
bunal de Cuentas y Contador Revisor Presi
dente del mismo Tribunal. Para comprobar 
el tiempo de servicios se -presentaron copias 
de los decretos de nombramientos y actas de 
posesión, certificaciones de origen oficial so
bre el ejercicio de los cargos y declaraciones 
de testigos. El último sueldo devengado fue 
de $ 160 mensuales. 

Los requisitos mencionados en los nume
rale8 19, 29 y 49 del artículo 3Q. de la ley 29 
de 1905, se comprobaron con las declaracio
nes de los testigos Antonio Gómez Campi
llo, Luis Latorre M., Jesús A. Rincón, Frán
cisco Callejas y Jorge Lince, recibidas con 
las formalidades .legales durante el término 
de Prueba de la primera instancia. 

El demandante tiene más de sesenta años, 
pues nació en el año de 1877, según la par
tida de bautismo, copia de la cual figura en 
autos, expedida por el señor Cura Párroco de 
la Catedral de Santa Rosa de Osos. 

No es ni ha sido pensionado ni ha recibi
do recompensa del Tesoro Nacional. Así lo 
certifica el jefe de la sección respectiva del 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

El Auditor de Rentas Nacionales de la Ad
ministración de Hacienda de Medellín cer
tifica que el señor Jiménez está a paz y sal
vo con el Tesoro Nacional por todo concepto. 

De lo anterior se deduce que se han llena
do las formalidades legales para obtener 
pensión de jubilación por servicios civiles. 
La cuantía de ésta. se fijó correctamente. 
Por tanto, la sentencia debe confirmarse por 
ser jurídica. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando Justicia en nombre de la Re~ 
pública de Colombia y por autoridad de ]a 
ley, confirma la sentencia consultada. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél
vase. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-JPE'dro A. Gómez 
Na:ranjo-lEieute:rio Serna R.-Gustavo· G6-
mez lHfternández, Srio. en pdad. 
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PlENB:D:ON 

JLos maestros de enseiíanza secundarla 
tienen, como los de primaria, dereclw a 
pensión en las condiciones y de conformi
dad con la Ley 114 de 1913. 

Corte Suprema de Justlcla.-Sala de Negocios Genera
les. - Bogotá, abrll velntlun,lo de mll novecientos 

treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

' 
El doctor Domingo Torres Triana, vecino 

de !bagué, solicita se le conceda una pensión 
de jubilación vitalicia, por servicios presta
dos en el ramo de· la instrucción pública. La 
documentación fue enviada a la Corte, acom
pañada de un concepto favorable del señor 
Ministro de Edueación Nacional. Para re
solver la solicitud se considera: 

Según la certificación expedida por el se
ñor D~rector de Educación PUblica del De
partamento del Tolima, de fecha 15 de mar
zo último,; el peticionario ejerció el profeso
rado en los planteles oficiales, Colegio de 
San Simón de Ibgaué y en las escuelas nor
males de la misma ciudad, en varias cáte
dras permanentes, y desempeñó los empleos 
de Rector y Vicerrector del colegio citado 
en varias ocasiones, por más de veinte años, 
habiéndose conducido siempre con honradez, 
consagración y competencia. Devengó los 
siguientes sueldos durante los dos últimos
años de servicios: en 1936, $ 17 4 mensuales; 
en 1937, $ 160. 

No aparece de autos que el peticionario 
hubiera servido como maestro de escuela 
primaria. No obstante esta circunstancia, 
la Sala estima que el doctor Torres tiene de
recho a la pensión que solicita, por las si
guientes razones, expuestas en sentencia de 
fecha 24 de abrH de 1936: 

"La Ley 114 de 1913 creó pensiones para 
los maestros de escuelas primarias oficiales. 
El artículo 39 de la Ley 37 de 1933, h~zo ex
tensivas tales gracias "a los maestros que 
hayan completado los años de servicio seña
lados por la ley, en establecimientos de en
señanza secundaria". La Sala estima que la 
intet'Pretación equitativa de esta última dis
posición es la de ·aceptar para la comproba-

ción del de~echo a pensión, la prueba de los 
servicios por 20 años en establecimientos de 
enseñanza secundaria de carácter oficial, 
aun cuando .el peticionario no haya servido 
en la instrucción primaria, porque el verbo 
"completar" empleado en el artículo referi
do, significa "hacer cumplida y perfecta una 
cos::.>,", según el Diccionario de la Academia, 
y esto se consigue cori el d~~sempeño de car
gos en la enseñanza secundaria por el tiew_
po que exige la ley. Además, no sería justo 
;negar la pensión a los maestros de enseñan
za 8ecundaria, que tienen a su cuidado una 
labor más intensa que los maestros de es
cuelas primarias". 

Los testigos Manuel Antonio Bonilla y 
Narciso Viña, en declaraciones rendidas an
te el señor Juez 19 del Circuito de !bagué, 
con intervención del Agente del Ministerio 
Público, dicen que el doctor D'Omingo To
rres Triana ha observado <~onducta intacha
ble, es padre de numerosa familia y carece 
de medios de subsistencia en armonía con su 
posición social y costumbres. El adminis
trador de Hacienda Nacional de !bagué cer
tifica que el nombre del doetor D\omingo To
rres Triana no figura et1 los registros de 
contribuyentes al impuesto sobre la renta, 
patrimonio y exceso de utilidades relativos 
al año de 1936. 

El demandante no tiene cincuenta años. 
pues nació en el año de 18H4. Pero en autos 
figuran las declaraciones de los médicos doc. 
tores Roberto Parra B~rnal y Raúl Castilla, 
quienes lo examinaron y dicen que padece 
una miopía fuerte que lo incapacita para 
dedicarse al estudio debido a la cefalagia 
constante que le ocasiona. También pade
ce de una hernia que lo imposibilita para 
trabajos físicos. Estiman que está incapa
citado para trabajar. 

N o es ni ha sido pensionado ni ha recibi
do recompensa del Tesoro Nacional. Así lo 
certifica el jefe de la sección respectiva del 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

Se han llenado los requisitos legales para 
obtene-r pensión de jubiladón, cuya cuantía 
debe ser la de ochenta pesos ($ 80) mensua
les, de conformidad con E~l ·Decreto número 
136 de 1932, artículo 99 



En mérito de lo expuesto, la Corte Supre.
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de- la 
ley, decreta a favor de'l doctor DOMINGO 
TORRES TRIANA, vecino de Ibagué, una 
pensión vitalicia de jubilación de ochenta 
pesos ($ 80) mensuales, que le será pagada 
del Tesoro Nacional desde el día cinco del 
corriente, fecha en que ~ue presentada la co
rrespondiente documentación. 
. Esta pensión queda sujeta a las · condicio-
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.nes de suspensión y pérdida establecidas por 
las leyes. . 

Copia de esta sentencia será enviada a los 
señores Ministros de Hacienda y Crédito Pú.; 
blico y de Educación Nacional y Contralor 
General de la República. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y oporto
mente archívese el expediente. 

Aníbal Cardoso Gaitán-J?edro A. Gómez 
Naranjo - JEleuterio Serna lR. Gustavo 
Gómez Hemández, Sri.o 

AC~ION ~ARA OBTENER LA DECLARACION DE BALDIO DE UN TERRENO EXCEDENTE EN UNA 

ADJUDICACION 

Para comprobar el exceso en lrn:. o~aldíos 

adjudicados se requiere la práctica de una 
inspección ocular con el Heno de todas 
las formalidades legales, en la cual se pue

da determinar por medio de expertos la 

cabida del terreno y la existencia del ex ... 
cedente. 

Corte Suprema. de Justicla.-Sala de Negocios Genera. 
les.-Bogotá, junio diez de mil novecientos treinta Y 
ocho. 

(Magistrado ponente; Dr. Pedro A. Gómez Naranjo) 

Con fecha veinte de marzo del ·año pasa
do, el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Pereira, decidió en primera instancia 
el juicio ordinario iniciado por el señor Fis
cal del Tribunal en representación de la Na·· 
ción, contra los señores Víctor, Joaquín y 
Ricardo Castañ9, para que se- hagan las si
guientes declaraciones: 

a) Que el terreno d~ "La Cascada", según 
Jos linderos por los cuales se adjudicó al se
ñor don Víctor Castaño, por resolución del 
Ministerio de Obras Públicas de fecha vein .. 
tidós (22) de noviembre de mil novecientos 
once (1911), linderos expresados en el pun
to I de esta demanda, tiene una e:Xtensión 
mayor de cuatrocientas noventa y una (491) 
hectáreas; 

b) Que por lo mismo en el· terreno de que 

se trata hay o debe haoer un exceso, respec
to de lo adjudicado, exceso de cuyo dominio 
no se ha desprendido la N ación ; 

e) Que, en consecuencia, sobre el terreno 
se determinen, judicialmente, las cuatro
cientas noventa y una (491) hectáreas que 
fueron adjudicadas al señor Víctor Castaño 
por resolución de fecha 22 de noviembre de 
1911, originaria del Ministerio de Obras Pú
blicas, y se declare baldío el excedente que 
comprende el plano de la adjudicación; 

d) Que los demandados deben pagar las 
costas de este juicio, casó que se opongan a 
la expresada demanda. 

El Tribunal en la sentencia absolvió a los 
demandados Víctor, Joaquín y Ricardo Cas
taño de los cargos formulados en la deman
d~ inicial de fecha 31 de enero de 1.934 y en 
los escritos de adición de esa demanda, de 
fechas 2 de marzo y 22 de agosto del mismo 
año. 

El señor Fiscaf del Tribunal apeló del fa
llo y el recurso se le' concedió en el efecto 
suspensivo. Tramitado legalmente en la 
Corte, se pasa a decidirlo, previas las si
guientes consideraciones: 

N o se observan en el proceso causales de 
nulidad. Tanto el señor Procurador Dele
gado en lo Civil como el doctor Enrique A. 
Becerra, apoderado de los demandados er.. la 
segunda instancia, alegaron de conclusión. 

Los antecedentes de este negocio se pue-
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dw resumir así: El Ministerio de Obras Pú-· 
i>licas, por resolución de 22 de octubre de 
1911, adjudicó al señor Víctor Castaño, a tí.
iulo de cultivador, el terreno baldío denomi
nado "La Cascada", ubicado en jurisdicción 
de los municipios de Pereira y de Santa Ro
sa de Cabal, en el Departamento de Caldas. 
La cabida del terreno adjudicado es de 491 
hectáreas, comprendidas dentro de los lin
O.eros mencionados en el título. 

El Ministerio de Industrias por resolución 
número 46 de 27 de octubre de 1932, decla
ró extinguida la condición resolutoria que 
afectaba el dominio del terreno denominado 
"La Cascada", adjudicado al señor Castaño, 
condición a que estaba 1'\0metido conforme 
al título de adjudicación, en cumplimiento 
del artículo 7Q de la Ley 56 de 1905. 

Posteriormente, el señor Luis Eduardo 
lv1ejía, en memorial dirigido al Ministerio de 
Industrias, denunció la existencia de un ex- · 
cedente de más de diez mil hectáreas en el 
terreno adjudicado al señor Castaño. En 
vista del denuncio, el Ministerio designó una 
comisión compuesta de los señores doctores 
Eduardo Garrido Campo y Ricardo Valen
cia R., para que se trasladaran al terreno de 
''La Cascada" e investigaran los hechos de
nunciados. Los comisionados rindieron ~u 
informe con fecha 10 de agosto de 1933 y 
en él dijeron que en la adjudicación de los 
terrenos baldíos conocidos con el nombre de 
"La Cascada" se presenta el caso típico de 
exceso a que se refiere el artículo 58 del Có
digo Fiscal, reglamentado por el Decreto 
número 582 de 3 de. abril de 1916. 

Apoyado en el anterior informe, el Pre
sidente de la República autorizó al Fiscal del 
Tribunal Superior de Pereira para que, en 
nombre de la Nación, inicie y adelante, has
ta ponerles término, ante dicho Tribunal, las 
acciones pertinentes a efecto de que se de
ciare que no ha salido de su patrimonio, y 
por consiguiente pertenece al Estado en ca
lidad de baldíos, el exceso en la adjudicación 
hecha al señor Castaño. 

La acción fue dirigida contra el señor Víc
l;or Castaño. Después se adicionó en el sen
tido de demandar en juicio de reivindicación 
a los señores Víctor, Joaquín y Ricardo Cas
taño, para que se hagan las declaraciones 
pedidas en la demanda principal. La correc
ción de la demanda se debió a que el señor 
Víctor Castaño traspasó parte de la propie
dad adjudicada a los señores Joaquín y Ri
cardo Castaño. Los mencionados señores 
Víctor, Joaquín y Ricardo Castaño, fueron 
señalados como poseedores del inmueble. · 

La demanda fue contestada por el señor 
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doctor José Valencia Caballero, oponiéndose 
a que se hagan las declaraciones pedidas, en 
su calidad de apoderado de los señores V:k
tor y Joaquín Castaño. A nombre de sus 
poderdantes propuso varias excepciones. En 
auto de 23 de julio de 1984," el Tribunal de
claró "probada la excepcioÓn de inepta de
manda, propuesta por el apoderado de Víc
tor M. Castaño pero únicamente en cuanto 
salieron de su poder para pasar al de J oa
quín y Ricardo Castaño, los lotes de que 
dan cuenta las dos escrituras estudiadas en 
la parte motiva, por los linderos que queda
ron copiados con partes de los mismos títu
los", dice el fallo. 

El Tribunal apoyó la sentencia absoluto
ria de los demandados en las siguientes con
sideraciones : 

"No hay prueba de que en verdad exista 
el exceso en la adjudicación hecha por el 
Gobierno Nacional a Víctor Castaño porque: 
no se practicó prueba .alguna con citación 
de la parte contraria a efecto de establecer 
una vez identificado el lote adjudicado, que 
.en verdad dicho lote tenía una cabida supe
rior a la que :se dio en adjudicación, o sea, 
cutarocientas noventa y una hectáreas. co
mo se desprende claramente de la resolu
ción de adjudicación de 22 de noviembre de 
191.1. Peritos entendidos en la materia han 
debido establecer ese heeho sin el cual no le· 
es permitido al Tribunal dar por acreditado 
el exceso que se dice· existente en lo adjudi
cado, así como dar por acreditad9 también 
que los lotes que adquirieron por transaccio
nes con Víctor Castaño los señores Ricardo 
y Joaquín de igual apellido, hacen parte in
tegrante de lo que fue adjudicado al prime
ro de estos señore~. Como la constatación 
de este hecho exige especiales conocimien
tos de entendidos en la materia, la prueba 
era del resorte de expertos que ayudaran a 
la justicia con sus luces y E~periencia a es
tablecer dicha circunstancia. 

"Ahora, aun cuando de autos obra l'Í in
forme que se ordenó tener como prueha y 
del cúal aparece que hubo exceso en la adju
dicación hecha a Víctor Castaño, ese dato o 
informe no puede hacer fe de plena prueba 
porque no hay constancia de que los em
pleados designados por el Ministerio de In
dustrias para verificar el exceso, hubieran 
identificado el lote en cuesti-ón por todos Jos 
linderos. y que dicha diligencia se hubiera 
realizado en toda sur extensión con citación 
de la parte contraria. El informe po~.ría 
servir, y con ese efecto se eseribió, para jus
tificar la autorización que el gobierno debía 
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dar al representante de la Nación en este 
D,istrito Judicial a efecto de que promoviera 
las acciones tendientes a conseguir que judi
cialmente se reconocie•ra que había exceso 
en el terreno que fue adjudicado a Víetor 
Castaño, pero en ninguna forma esa actua
ción extrajudicial sirve de plena p_r.ueba aun 
cuando ella se haya mantenido como tal en 
provide1;1cia que ya es ley del proceso. Se 
hacía necesario ratificar ese hecho con pe
ritos nombrados por las partes y con cita
ción de. éstas. 

"La circunstancia anotada que obedece· a 
descuido de la Nación o de su representRnte 
legal para hacer que la diligencia de inspéc
ción ocular dé que se ha hecho mención se 
llevara a cabo a fin de determinar con ente
ra precisión los hechos de que trata ]¿, de
manda, hacen que en esta instancia no pue
da reconocerse el derecho invocado por la 
parte demandante. No estando probado el 
derecho que se reclama por falta de la dili
gencia anotada, es impropio entrar a estu
diar los hechos que sirven de fundamento a 
las excepciones propuestas, pues éstas tie
nen por objeto enervar la acción que en este 
case no ha sido probada." 

La Sala considera jurídicas las razones en 
que se basa la sentencia de primera instan
cia. En efecto, correspondía a la parte aéto
ra, o sea a la nación, comprobar que en el te
rreno adjudicado al señor Víctor Castaño 
hay excedentes, para que prosperara la ac
ción intentada. Esa prueba ño se suminis .. 
tró en -la primera instancia y ante la Corte 
ni siquiera se intentó por el representante 
de la entidad demandante allegar a los autos 
la comprobación de los hechos fundamenta
les de la demanda. 

No se presentó el plano del terreno. Para 
comprobar el exceso en los baldíos adjudi
cados, se necesitaba la práctica de una ins
pección ocular con el lleno de todas las for
maUdades legales, en la cual se pudiera de
terminar por medio de expertos la cabida del 
terreno y la existencia del referido exceden
te. Aparece de autos el informe de los co
misionados del Gobierno que sirvió a éste 
para ordenar la iniciación del pleito y que 
fue acompañado a la demanda; pero ese do
cume.nto no puede . servir de prueba para 
fundamentar un fallo condenatorio, porque 
los p_eritos no fueron nombrados por las par
tes ni tomaron posesión ni se repitió la dni-· 
gencia en la debida oportunidad. 

Pero aun en e.J supuesto de que se pudie
ra dar valor probatorio a la diligencia extra
judicial practicada por los. comisionados del 
Gobierno, existe una circunstancia que haría 
completamente ineficaz esa prueba, y &<3 la 
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de que el terreno no fue identificado en for
ma alguna, requisito indispensable para lle
var al ánimo del juzgador el convencimien
to de que realmente existe un exceso en la 
adjudicación de los terrenos materia del 
pleito. 

El señor Procurador insinúa a la Sala que 
dicte un auto para mejor proveer con el fin 
de comprobar el exceso de baldíos en la ad
judicación hecha al señor .Víctor Castaño. 
Pero no es posible acceder a lo manifestado, 
porque el auto para mejor proveer, confor
me al artículo 600 del C. J., sólo se puede 
dictar para aclarar los puntos que el Juerz o 
el Tribunal juzguen oscuros o dudosos, mas 
no para allegar a los autos las pruebas de los 
hechos fundamentales de la demanda que 
correspondía presentar a la parte actora y . 
que ésta no solicitó en la debida oportuni
dad. 

El señor Procurador estima que hay va
rios indicios que se desprenden de las con
testaciones de la demanda, con los cuales "se 
puede, sin reato de conciencia, aceptar la 
existeñcia del exceso." Los demandados ne
garon en ·las contestaciones de la demanda 
el fundamento de ésta y se opusieron a que 
se hagan las declaraciones pedidas. Ellos 
agregan que si acaso existe exceso, no tiene 
el carácter de baldío que se encuentre den
tro del patrimonio de la Nación. De manel'a 
que ningún indicio se desprende de tales 
respuestas que pueda apreciarse como una 
confesión, porque ésta es la aceptación ex
plícita o el reconocimiento del hecho que ge
nera el derecho de la contraparte, y en el 
presente caso no ha habido por parte de Jos 
demandados ese reconocimiento. Además, 
dada_ la naturaleza de la acción intentada, 
era indispensable para comprobar la exis
tencia de excesos de baldíos la mensura de 
los terrenos y su identificación, pruebas que 
como se ha visto no se practicaron. 

De lo anterior se cÓnlcuye que la senten .. 
cia. es jurídica y debe ser confirmada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sah de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, confirma la sentencia apelada. 

Se ordena cancelar el registro .de la de
manda, para lo cual el Tribunal ·de primera 
instancia librará el despacho correspondien
te al Registrador de Instrumento Públicos 
de P€•reira. 

Cópiese, notifíquese. publíquese y devuél
vase el expediente al Tribunal de origen. 

EJeuterio Serna JR.~Aníban ..Cardoso Gai
tán.-lPooro A. Gómez Naranjo. ~ G11Xstavo 
Gómtlz lBiemández, Srio. en pdad. 
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SALA CIVIL DE UNiCA ~NST,ó,NC~A 

R'IERJ!'JWS EN ASUN'll'OS DE AVAILUOS O REGULACIO NIES lEN CIFRAS NUMERICAS.-MIEDIO ARJ!'ll'.M!ilTHCO. 

PROMEDIO. 

1.-La regla general en los dictámenes peri

ciales es la de que deben verificarse por tres. 
peritos>, con la soL1o excepción de que pfued(} 

realizarse por Uno solo cuando las partes Co'n

vienen en ello (art. 705 del C. J".). lEste es el 

mismo miterio que Informa el artículo 721, 
pu>lls duando dict~ que "el dictamen uniforme, 
explicado y debidamente fundamentado de dos 

peritos, hace plena prueba", no manifiesta que 
el avalúo debe hacerse por los dos peritos prin

cipales, sino que p,uede realizarse por éstos, r.• 

por un principal y el tercero, quien "emite su 

opinión sobre los puntos en que discuerden 
los principales" (art. 716 Ibídem). De modo qu.c 

si el dictamen de un perito principa1 es 1leblda. 
mente fundamentado y ex¡lllcado y a él ad1114're 

el tercero, ese dictamen es uniforme y hace p!e. 
na prueba. E~ qu.e la disposición diga que eu 
caso de desacuerdo "se toma el medio aritmé
tico" nada dice en contra del aserto anterior 

y bien por ':1 contrario lo confirma. 2.-El ar
tículo 721 del C .. J". quiso hablar de PROME

DIO ARI'II'ME'll'lCO, o sea el término medio en- · 
tJre varias cantidades o extremos, lo que té<"

nlcamimte y asi también se entiende en el len
guaje común, está constituido por la suma tle 
~os extremos dlvldl!lo por el número de los su
mandos. lEsa lut sido siempre la n~ión legal 
de "medio aritmético." Para el legislador co

lombiano de tiempos pasados, como para el de 
la época contem)loránea M!ED][O y PROMEDIO 

aritmético tienen la misma equivalencia. 

Corte Suprema de Justicia--Bala Ctvll de Un!ca Ins: 
tano!a.. - Bogotá, junio catorce de mll nov¡eeientos 
treinta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias PilonJeta) 
f:\: 

Cuando se trata de avaliíos o de cualquier 
regulación en cifra numérica, es realmente 
improcedente el nombramiento e interven
ción del perito tercero en un dictamen peri·· 

cial, según los términos y el 8ignificado del 
artículo 721 del Código Judicial? 

Este es el problema de hermenéutica legal 
que le corresponde resolver hoy a la sala ci
vil de decisión de única instanCia, por virtud 
del recurso de súplica hecho valer contra el 
auto del señor magistrado ponente de fecha 
l 8 de febrero último, dictado en el juicio 
promovido por José Alberto Mal donado Y 
otros contra la nación, sobre nulidad de un 
contrato por lesión enorme. 

Porque en dicho juicio, nombrados y debi
damente posesionados los pedtos principa
les designados para hacer el avalúo de la fin
ca, y cuando el perito tercero llamado a dic
taminar por desacuerdo de los principale~ 
évacuaba el cargo, el señor procurador de
legado en lo civil solicitó se prescindiera de 
este último perito, alegnado que jurídica
mente no cabe el nombramhmto de perito 
tercero para hacer avalúos o regulaciones en 
cifras numéricas. El magistrado ponente 
no halló acertada la tesis del procurador, Y 
por ello en definitiva negó el pedimento, que 
es a lo que en difinitiva equivale el auto su
plicado. 

El argumento que el señor procurador en
cuentra irrefutable en pro de :m tesis, se ba
sa en la expresión "medio aritmético" que 
usó el legislador en el artículo 721. Argu
ye que de conformidad con el artículo 29 del 
Código Civil las palabras técnicas de toda 
ciencia o arte se tomarán en el sentido que 
les den los que profesan la misma ciencia o 
arte, a menos que aparezca claramente que 
se han tomado en sentido difE~rente; y como 
la expresión aludida tiene su significad.? 
técnico en matemáticas, que excluye la hi
pótesis de tres términos a considerar, resul
ta que no puede encontrarse medio aritmé
tico sino entre dos término;:;, y por consi
guiente, en el caso particular de avalúos, en
tre dos dictamenes nada más. Luégo agre-
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ga lo siguiente que es el meollo de toda su 
argumentación: 

"En efecto, debe decirse que medio arit
mético no es el término medio de una ]lliJro .. 
JPOJrció:rru continua, como lo han sostenido al
gunos, sino el término medio de una equidi
ferencia continua, que son cosas diferentes. 
El término medio de una proporción conti
nua tiene una denominación distinta y es la 
de medio proporcional o medio geométrico. 
Aunque bien es cierto que. algunos autores 
dan a la equidiferencia el nombre de propor
ción aritmética, no es menos evidente que 
siempre que de proporción se habla se en
tiende que es de la geométrica. Ahora, la 
equidiferencia es igualdad de dos razones y 
como en la equidiferencia continua los me· 
dios son iguales, el medio aritmético sólo 
:puede existir o encontrarse entre dos tér
minos. Por ef contrario, en tres o más tér
minos no puede ·haber propiamente medio 
aritmético, sino término medio a promedio. 
Por consiguiente como el artículo 721 del 
Código Judicial sólo habla de dos peritos, y 
dice que si hay desacuerdo se buscará el me
dio aritmético, no cabe duda que esa expre
sión está empleada en su significado técni
co. Se necesitaría que el legislador hubie
ra dicho de manera expresa que entre tres 
avlaúos se buscara el medio aritmético para 
poder sostener que esa expresión no fue tO
mada en su significado clásico. sino que qui
so expresarse con ella el concepto de térmi
no medio o de promedio; pero como aquel . 
precepto sólo habla de dos peritos, no es po
si?le jurídica ni legalmente dar a tal expre
sión un significado distinto del que vengo 

. dándole en este memorial". 
La Corte considera: 
El artículo -721 dice así: "Cuando se tra

ta de avalúos o de cualquier regulación en 
cifra numérica, el dictamen uniforme expli
cado y debidamente fundamentado de dos. 
peritos, hace plena prueba. Si hay desacuer
do, se toma el medio aritmético, a menos que 
la diferencia entre los dos extremos exceda 
de un cincuenta por ciento de la cantidad 
menor, pues en este evento, el juez hace la 
regulación que estime equitativa conforme 
a los mismos dictámenes y demás elementos 
del proceso; y aun puede decretarse de ofi
cio otro avalúo por medio de peritos que él 
designe". 

El magistrado ponente tiene plena razón 
cuando afirma que "la regla general es la de 
que todo dictamen pericial debe vérificarse 
por tres peritos, con la sola excepción de 
que puede realizarse por uno solo cuando la.s 
parte convienen en ello (artículo 705 del C. 
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J.) Este es el mismo criterio que informa ei 
artículo 721, pues cuando dice que 'el dicta
men uniforme, explicado y debidamente .fun
damentado de dos peritos, hace plena prue
ba', no manifiesta que el avalúo debe hacer
se por los dos peritos principales, sino que 
puede realizarse por éstos, o por un princi
pal y el tercero, quien 'emite su opinión so
bre los puntos en que discuerden los princi
pales' (artículo 716, ibídem). D)e modo que 
si el dictamen de un perito principal es de
bidamente fundamentado y explicado y a él 
adhiere el tercero, ese dictamen es uniforme 
y hace plena prueba". 

El que la disposición diga que en caso de 
desaéuerdo "se toma el medio aritmético" 
uada dice en contra del aserto anterior y 
bién por el contrario lo confirma, como va a 
demostrarse. 

El precepto, al referirse al medio aritmé
tico, no lo toma con el significado que le atri
buye el señor Procurador; el legislador qui
so más bien hablar de promedio aritmético, 
o sea el término medio entre varias cantida
des o extremos, lo que técnicamente y así 
también se entiende en el lenguaje común, 
está conS'tituído por la suma de los extremos 
dividido por el número de sumandos. 

Esa ha sido siempre la noción legal de 
"medio aritmético". La cual además coin
cide cori Ja que según el uso corriente corres·· 
ponde al significado natural y obvio de ese 
c:.oncepto. Para comprobarlo basta echar 
una ojeada a las disposiciones de leyes an
teriores y posteriores al artículo 721, relati
vas a la misma materia de la discordancia 
en el dictamen pericial: 

El artículo 653 del Código Judicial ante
rior, reemplazado por el que es hoy la ley 
105 de 1931, decía: "Cada una de las partes 
nombrará un perito, si no se convinieren to
das en nombrar uno solo, y el juez otro, p<J.
ra el caso de discordia entre ·aquéllos, la cual 
se decidirá por mayoría de todos los peritos; 
pero en el caso de que todos discordaren en 
cuanto a la cantidad, se adoptará el medio 
aritmético". 

El artículo 7 47 de la ley 103 á.e 1923, la 
cual contenía el Código Judicial que rigió 
por breve tiempo durante el año de 1924, re
petía en términos exactos la disposición an
teriormente transcrita. 

De manera que antes de la vigencia· del ac
tual artículó 721, no cabía duda que el legis
lador cuando hablaba de medio aritmético 
quería referirse a lo que en el sentido co
rriente significa tal expresión: promedio de 
varias cantidades. Y después de la vi
gencia de ese precepto sí que ha sido más 
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explícito todavía. El artículo 14, ordinal 
e) de la ley 10 de 1934, al regular el 
monto de la indemnizaicón debida en caso 
de despido al emple:ado particular, dispone 
que para ese efecto "se tomará el sueldo 
me4llio que el empleado hubiere devengado 
en los tres últimos años de servicio". Em
pero donde fue más terminante aún es en 
la ley 63 de 1936, orgánica del impuesto de 
sucesiones y donaciones, cuyo artículo 40, 
no deja lugar a dudas: _ 

"Si los dos peritos principales no están de 
acuerdo en el a valúe, el juez nombra ef ter
cero en discordia para que éste dictamine 
sobre el avalúo materia de la diferencia. 

"El dictamen uniforme de dos peritos, ex
plicado y debidamente fundamentado, hace 
plena prueba sobre el valor de los bienes, sin 
perjuicio del derecho de las partes a formu
lar objeciones dentro del término legal. Si 
hay descauerdo 40'll'D.tlt"e llos tres, se toma el 
me~llio alt"itmético, a menos que la diferencia 
entre los dos extremos excede de un cin
cuenta por ciento (50 por 100) de la canti
dad menor, pues en este evento el juez debe 
ordenar de oficio o a petición de parte que 
se rehaga el avalúo". 

Como se ve esta disposición repite hasta 
con las mismas frases el principio y el pro
cedimiento del artículo 721 con el único 
agregado de hacer mención expresa de los 
tres peritos. los dos principales y el tercero · 
en discordia. · 

Lo. cual quiere decir que para el legislador 
colombiano de tiempos pasados, como para 
-el de la época contemporánea medio y ]pi]['O

medio aritmético tienen la misma equivalen
cia. 

De aquí se infiere sin mayor esfuerzo que 
en nuestra legislación está exactamente de
finido la expresión en que se apoya para su 
reclamo el señor Procurador, la cual grama
ticalmente también tiene aquella misma 
acepción, pues según el diccionario de la 
Academia Española, término medio es acep
ción de promedio. A que se agrega que aun 
ios mismos matemáticos cuando hablan ~n 
un lenguaje lato, hacen uso de esta acep
ción: "Se hace uso frecuente de los prome
dios en las estadísticas y en las ciencias ·de 
observación. __ 

JUDliCKAJL 

"Se calcula la mortalidad media, la dura
ción media de la vida humana en un país, el 
promedio de los matrimonios, el JPilt"Omedio de 
los naJCimientos, el JPilt"omedio de la asisten
cia a las escuelas, el ]pllt"omedio de la instruc
ción, el ]plromedio de los delitos y de los crí.: 
menes. etc" (Tratado de aritmética teórica 
y práctica por M. P. Leyssenne. París. 

"1927). 
·Parece que lo expuesto acredita en forma 

concluyente la juricidad del auto reclamado, 
.Y por ende la ausencia de apoyo de la tesis 
del señor Procurador. 

Esta resolución debe terminar negando la 
reposición del auto s~plicado, ya que el fin 
de éste fue negar la estudiada solicitud de 
la Procuraduría, conforme lo explicó el po
nente. Según los artículos 511 y 512 d~l 
Código Judicial, el recurso de súplica no es 
otro que el de reposición con !.a única pecu
liaridad de que es resuelto por los demás 
magistrados que componen una sala de de
cisión, a la cual corresponde por ende califi
car tanto la admisibilidad del recurso como 
su procedencia de fondo, previo el cumpli
miento de -la formalidad prevista en el ar
tículo 488 del mismo código, acerca de la ma
nera de oir a la parte contraria a la que in
terpone la súplica. 

Por lo expuesto la sala civil de única ins
tancia de la Corte Suprema d,e Justicia, en 
sala de decisión, no accede a reponer el auto 
suplicado dictado por el magistrado ponen
te, en la parte que ha sido materia de la sú
plica. 

Có,piese, notifíquese y publíquese copia 
de esta resolución en la Gace-ta Jfmlliciall. 

Aníbal Cardoso Gaitán - ]Lilborio Ese:a
Uó~rn - lP'edro A. Gómez Nmrailljo - Artllllro 
Tapias JPilo~rni~ta - GunstavG Gt~mez lHremán
dez, · Srio. en ppdad. 
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JP>JROJP>OSITCITON 

"La Corte Suprema de Justicia con moti

vo de cumplirse el día 10 de los corrientes el 

primer centenario del natalicio del doctor 

Nicolás Esguerra; magistrado que fue de es

ta Corporación, evoca con emoción profunda 

la memoria de tan eminente ciudadano que 

enalteció su saber e inteligencia singulareq 

con las más altas virtude~, entre las cuales 

se destacan diamantina probidad, tolerancia 

plena y sólida, recio valor civil y amor pa

trio a toda hora encendido y vigilante. 

Copia ~e esta proposición se enviará en 

nota de estilo a la familia del doctor Esgue

rra en la persona de su hijo y digno herede

ro tie su nomb:re doctor Carlos Esguerra. 

Insértese en la Gaceta Judicial" 

AIDVEJR'JI'ENCITA 

Con el presente número termina el tomo 

XLVI. El N9 1939 está destinado para Indi

ce y Jurisprudencia de este tomo. 

Quien corrige siempre las pruebas de im
prenta ·es el Auxiliar de la Relatoría, sefior 
don Manuel Francisco M'edina. 
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lP'OJR 

~UL~AN M OTTA 
JRJEJLA'll'OJR IDJE JLA COJR'll'JE SU'lP'RlEMA DJE JUS'll'KCJIA 

AIBANIDONO DJE MliN AS 

- J1 -
". . . . . . lEll Jl'enómel!Uo deD abando

rrno mirrneJro rrno se produce ie~almente 
sino como consecuencia de la falta de 
]plago oportuno de los im]pluestos a que 
se n.-efiererrn llos artícuios 2, 3, 4 y 5 
den IDec:reto 223 (1), vaJrias veces d· 
tado, por la :razón muv t.rivial de que 
Irno mediando aúuu adjudicación y po
sesión n.-egular de la mina no es pro-

-cedente ni actualizable Ua noción de 
abandono. (Artículos 12, IDecreto 
223 rle 1~~2 v 341 del C. de M.)" Ca
sación. XLVI, número 1937, junio 14-
de 1938) ....................... . 

ABUSO IDJE JLOS DlEIRJECHOS 

- 2 -
Como el Municipio de Bogotá hu

biese promovido un juicio de expro
piación de unos terrenos de propie
dad particular y desistiese del pleito 
en la segunda instancia de él por dis
posición del Concejo, los dueños de 
aquéllos, demandados en el juicio, 
promovieron a su vez ,iuicio sobre in
demnización de perjuicios alegando 
la teoría del abuso de los derechos. 
Interpusieron recurso de casación de 
la sentencia del Tribunal sentencia
dor que, si es verdad que juzgó pro-

O) Decreto 223 de 11:132. , 

bada la culpa objetiva por parte del 
Municipio, también consideró que el 
elemento subjetivo de ella estaba au
sente. Se acusaba el fallo por viola
ción de los artículos 63, 2342, 2343, 
2347 y 2352 del Código Civil. Dijo 
la Corte: 

"MOTIVOS DE JLA COR1'lE. -
Ciertamente el 'll':ribunall en sus ra
mn~mientos. exh!i~Pndo la nrueba del 
DOI.O o del ANJIMUS NOClENDl en 
un caso particular Que lo excluye, 
dai!a la naturaleza de la oe:rsona o 
entidad demandarlot v ]a fm·rna como 
of!l demariflante 1Jllantea ia acció1111 en 
la ifem·anda. Jimit.a ei l:llcance del a:r
t.ículo 2~41 Q'fen Códi!!o Civit de.,nreuu-

646,' 1 <~- 1dienrio de e"la base insufident~ una 
noción igualmente limitada y euó· 
nea de lo que en el derecho contem
poráneo comprenrle la teon.-ía fi~:>l ~bu-
so fiel derecho. lEn efecto~ '11'11Ulli{[A 
DlEL ABH~O DJE 1.08 DlERECJlfOS. 
Ba io la :rúbrica riP. 'Responsabili4'lad. 
común por los deutos y ]as cuU]!>as• 
nue¡;;tro Códil!o en desauol!o de] n:r!1rn.
dnio. generan que sienta> en al!'ticulo 
2341, :re1íne un cowjunto de normas ' 
tendientes a sancionar civilmente Uos 
h~chos injustos y culpables que, 
ofendiendo en derecho ajeno, deben 
ellU justir.i:¡ y eouidad. y en ~ua:rria 
neU eouiiibrio ~ociat ~omet.er a !'!U au
tor n.-esjllon"1~ ble a ]!! ob1i~11dÓ1!1 ti e re
sarcir el daio su:il'Tido Jl)Or el ofellldi
do. Baoj el dominio del a·TMcull!) 2341, 

Págs. 
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~ae, seguínm sURs térrnillllos, toda acción~ 
humalllla DEUCTUOSA o CUlLlP' A
JBLE q¡ue haya il!ll.ferido dlaiño a otra 
Jlllerso!llla. Es la misma idea col!ll.cebida 
_llll3r el derecho JlliOsi.tivo m:üversall, 
formulada JlliOr el Córlligo fra!lllcés así: 
'']['odio hecho cll!anu:.u_uftera i!llel hombre 
~ue causa a tercero unn dlaliúo, obliga 
a a~uél Jlllor canya culpa (lP AlR JLA 
lF AU']['E DUQUElL) Gcuurió a re]])a· 
:rado' (artículo 1382); y que el Có
digo itaAI.allllo rejpiite en los mismos 
térmD.llllos (artícu.]o 1151). Esa idea 
e!lll otros códigos, como ellll llos dos ci
tados, y el!D. el chileno, está bajo el 
eJlllligrafe de DEJL][']['O§ y CUASKDJE
JL][']['I(Jl§ con (j{ue ellll todos eHos el!D.ca
beza en tema de las obnigaciol!D.es na
cidas extracontractualmente. En el 
<eo!ombiano ]a exJlll:resióllll CULJP' AS 
sustituye en ei ejplngrafe al seguumdo de 
aquellllos vo<eabRos, siil11 qu.ne elno tel!D.ga 
a]<ean<ee distñllllto den de mero cambio 
de pallabras, illlltlrascendel!l.te J!llara mo
dlifi<ear lla esel!l.cia de] régimen que eft 
legislador quiso es1abiece:r, a tono 
col!l. las regU!laciones JlliOSitivas y doc
tril!D.arias de ot:ros pueblos de más 
ava!lllzada cultura juurídica, de donde· 
Colombia ha tomado frecunenüemente 
ell molde de suns concepciones de de
recho civiL Por disposición expresa 
de nmestro código ]a noción de CUA
S][ DJELl!']['I(Jl eq¡ui]!llárase a la de CUL
pA :no il!l.tel!l.<CÍOI!l.al, pues a ]!llropósito 
d. e llos Uamados CU A§][ CON']['JRA
TOS, 'desigl!l.ación ésta repudiada JPOr 

~ la doctril!l.a moderna, di.ce que 'si el 
hecho es Bícito y COME'JI'KDO CON 
][N']['lENClfON DE DAÑAJR, col!l.stitu
ye Ull!l. delito', pero que si el hecho es 
cul¡pable, '¡pero cometido §][N lfN
TENClfON DE lDA:l\'AlR, constituye 
U!llll CUAS][ DELRTO o CULJP A'. (Ar
tícuBo 34 de la Ley 57 de 1887). Eo 
de<Cir, q¡ue la diferel!l.da que segúl!l. 
nuestra ley y la !doctrina ge!!D.eral 
existe ei!D.tre el dellito y ei CUllasi de
lito es, como lo apuntan los autores, 
¡putramemte ¡¡Jsicológica. Habrá DE
JL][']['I(Jl cuando el agente obra im¡pul
sado ¡por ma!a intención, ¡por mu fñm 
nocivo, COI!l. e] ANlJ:MUS NOCENlDli. 
Em e] cuasi delito esta intemción no 
existe; hay sim¡ple neglñgen<Cia o im
prudencia l!l.O intencionada. lP'ero es
ta distillllcióllll carece de imJ!llortancia 
]prádica, JlliOrqUJe Ras r~~gnas y Bas con
sectHll!D.Cias !fUe unn hecho i!ídto no de-

Págs. 
]!llendel!l. del l!l.omlOre lllle dlelñto o <euasñ 
delito, si!lllo de ]as co1111.diciolllles sus
tanciales el!l. que se col!l.sUllma. Exista 
culpa con intenciól!l. o sñn il!l.telllldón, 
la ley oblliga ]por iguan al autor de] 
hecho l!l.ocivo a :re]!llara.rlo. ][])e a.M que 
la mayorlia de los autores morlernos 
]!ll:rescindel!l. de Ha l!l.omenc]atUJra tra
dicional, Jreemplazámllola JPOJr otra 
<Cualquiera más com]!ll:rensiva y real 
como DEJL][']['I(Jl§, HECHOS ][UIClJ:
']['0§, bajo Has canalles dlesigl!l.an iodo 
]!lleJrjunicio <eall!sado, il!l.tencio111lad:o o no, 
de um modo cunll¡pabUe, a otro. Ellll es
te criterio científico lhanse ins¡pli.Jra
tdo las moderllllas llegis]aciom!s de Sui
za y Alemania; lbajo Ia dlenomirm
ción gel!l.érica de HECJHIO§ ][L][C]['JI'I{)§ 
agotan comPletamente lla materña i!lte 
Ya res¡ponsabinidadl lfune:ra de ~~ontra
to, sin descunidar l!D.il!l.gUlll!l.a dis1lilllldón 
susta~t~.ciaD, y sin dar margen a Das 
dis]!llutas académicas a qwe lha dado 
lu!!'ar la dlñstil!l.ción nominan de DEL][. 
TOS y CUA§][ DEUTOS del Córlligo 
francés y s111s similares. La resJPion
sabilidad por el de!ito civiU dles.cal!l.sa, 
pues, en l!l.Uestra llegisDaciól!l., <eomo 
descansa en su tronco, Ba llegi.sDa<Cióin 
francesa, en la existen.cD.a de cull¡pa 
intencionall o no. Nadie ha dlado unl!l.a 
definición col!l.creta de !a culpa. Y es
to es natural, J!liOl"QIUe del!l.tro de ]a no
ción de culpa cabe, seguíin ell concepto 
más antiguo una· gama il!l.fñnita alle 
actos, desde el ins¡piiado elll. ia male· 
volencia, guiado J!liOr el solo y exdu
sivo propósito de il!l.ferir daiúo a otro, 
equivalente al dono, el acto más re
probable de la culpa intencionall, llu.as
ta el que es producto de móvilles ino· 
centes pero vionatolrio de las rrwrmas 
rle previsión y de prudencia ql.lle ~o
do hombre está obligado a observar 
en en trato con sus sernejal!l.tes J!llara 
evitar la ocasión d.e am perjuicio. La 
cul]!lla aquiliana germil!l.ó a na vñlllla 
del derecho presidida po:r ]a famosa 
fórmulla romal!l.a, seguíl!l. Ya cuaJI. fue
ra de cont1rato na res]¡Jionsabilidad se 
extiende también a la cull_lllla IevlÍsi
ma; fórmula que antes qu.ne haberse 
abatido por ]a im]¡Jietuosa cor:rftelli.te 
del progres!) jurídlico, es la lOase ll'e· 
cunda de las más mode1rnas cornceJ!ll
ciones de la res¡polli.sabilidadl, qu:e la 
toman como JPillllllto de ¡partida. El!l. 
cambio, los criterios que se hm~ dla
do para juzgar ell1 cada caso de Ha 
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existencia de la culpa son múlti~les. 
Y asi podrían recordarse el tradicio
ll1lal y clásico rlel hombre DiLIGEN
TE, según el cual cuando se está en 
presencia de un hecho nocivo para 
otro, .lltay que merlitar al fijar la res
ponsabilidad si el autor de ese hecho 
se ha portado.corno lo hubiera hecho 
um hombre diligente; el criterio de la 
CONJFITANZA I.EGITTITMA ENGA
~ADA, en que todo hombre tiene el 
deber de ajustar su conducta de tal 
modo que ios terceros no se encuen
tren engañados en la confianza que 
necesitan tener en él; el de los HlE· 
CHOS ITJLITCITTOS, es decir, prohibi
dos por la ley; y el criterio que acu· 
de a la teoría de las obligaciones pre
existentes; u.ma persona no puede in
currir en culpa, si no estaba obliga
rla a nada antes del acto que se le re
procha. De todos estos criterios el 
clásico es el que mayor arlhesión des
pierta, porqué si no resuelve cornple-

. üimente el ][llroblema, sí ofrece solu
ciones más armónicas con la realidad 
de la vida. 'Debemos ][llreguntarnos, 
siempre que nos encontremos en ][llre
seE!cia de un acto daioso para otro: 
el autor de este acto, se ha portado 
como lo hubiera hecho un hombre di
ligente? lEn caso afirmativo no es 
responsable. Si ~o, ha incurrido en 
cu.!pa y debe pagar indemnización de 
daños y ][llerjuicios. Además, es ca
si inútil añadir que este ti][llo abstrac
to de lHIOMBJRJE Dl!LITGJENTJE cam
bia necesariamente con los tiempos, 
y, en cada época, con el medio social 
a que ][llertenece el individuo' (Colin 
y Capitant, Curso elemental de De
recho Civil, tomo ITITIT). I.a sola nor
ma del criterio clásico, nada más, da
ría base ][liara condenar como respon
sable de cu.lpa no intencional y por 
e~rnde al resarcimiento de daios a la 
][llersona o entidad juddica que, ha
ciendo uso rle la prerrogativa que 1~ 

·confiel"e un derecho subjetivo, ade~ 
lanta unn proceso civil contra un ter
cero con el objeto de obligarlo a de
terminadas prestaciones, y después 
de cierto tiempo más o menos largo, 
en que el demandante vése obligato· 
riamell1lte sometido a la incertidum
bre del buen o mal suceso del pleito 
y a la necesaria repercusión que so
bre su patrimonio tiene el gravamen 
rle um proceso ante los tribunales. re-
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suelve a la postre esa entidad o per
sona, sin ~xplicac,ión razonable, ~o
vida únicamente por impulso egOis
ta como el temor del insuceso total 
o parcial de sus aspiraci(_mes con~re
tadas en la demanda, de]ar que esta 
corra la suerte lógica de un abando· 
no tácito o expreso. Considerando 
este hecho en sí mismo, escuetamen
te sin relación por ahora con el as· 
p~cto y la teoría del abuso del dere
cho cuestión que se examinará más ' . adelante, hay que convemr en 9-ue 
quien de tal modo y con tanta lige
reza de conducta procede, incomside
rada e imprudentemente respecto de 
los intereses de la contraparte, in
curre cuando menos en censura por 
la m:anifiesta ausencia de previsión 
razonable con que así comprueba que 
obró al empezar a actuar, o de pre· 
cauciones medias en la determina
ción insólita de esquivar o burlar el 
veredicto justiciero por él mismo 
provocado. La conciencia humana 
condena ese acto y justifica la san
ción civil del responsable, en benefi
cio de la burlada víctima. JPor eso 
la ley proc.esal en esos casos impone 
un principio de reparación obligando 
al pago de las costas. (Artículos 464 
y 575 inciso 49 del Código Judicial). 
El te~a de la responsabilidad civil 
ha tenido en los últimos tiempos un 
tan acelerado desarrollo jurispruden
cia! que con razón un ilustre autor 
recientemente anotaba que más que 
'evolución' el fenómeno ha sido de 
'revolución'. Ya el ilustre expositor 
Giorgioapuntaba lo siguiente en al• 
guno de los primeros años de este 
siglo: 'El mundo marcha, y la ley del 
progreso que todo lo mueve no pue
de detenerse cristalizando la cienci.a 
lEl resarcimiento de los daños es, en
tre todos los temas jurídicos, el que 
siente más que otro alguno la in
fluencia de la conciencia popular y 
debe proporcionarse a las necesida · 
des morales y económicas rle la con
vivencia social. La doctrina, pues, 
del resarcimiento debe ajustarse a 
ella siguiendo sus progresos. Y; así 
como en el pasado despojó al resar
cimiento del carácter de pena, no es 
imposible que lo despoje, al menos 
en ciertos aspectos, del rle culpa.' JEse 
movimiento profunrlo de las ideas en 
los últimos años, tiende a ampliar 
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auñllll más ell collllce¡¡Dto funlllldame111taA 
de lla Jres¡¡Jioltlsabinidad, ¡¡Jiam así sallll
dollllar lhledws nesivos dell illllteJrés de 
teJrceJros I!J!Ue a111tes IlllO gelllleJraballll ¡re
pamcióllll. IDairlla lla com¡¡Dllejliirllairll de la 
vida socñal moirllerlllla y ell desigunan ;po
irlledo de los iílllldiviídunoo I!J[une elllo ll:l.a 
vellllidlo a ocasiollllaJr, es IlllatunJrall qune na 
doctrina contemporánea Jillll."econice 
unn análisis más lhlollllirllo y suntin de nas 
ideas de causa y daño. lLa cunlpa si
gune siendo ell funmlamento de lla res
JiliOil1lsabillidad dvill l!m de1redw co
muñllll, pero se dallll Illlunevos métodos 
para examillllarna. lLa vieja máxima 
romana: KN lLEGE AQUKUA E'Jí' 
ClUlLlP' A lLEVITSSKMA VJENK'JI', co1m la 
cuan lla falta más nigera, en más ¡¡Jie
qlllelÍÚo descuido compromete la res
Jl)OilllsabiHdadl de Sl!ll Z!'Jlltor ellll en domi
nio deHctu.nall o cunasi deHictlllai, ha si
do no solameil1lte mail1liellllido, sino des
envll!ellto por· lla jundspnndellllcia mo
dleJrna COilll la aJilllkación de ll'I.U.evas 
teorías tendiellllies a ensanchar y dar 
mayoJr col1llteJrnido al coil1lcepto de cunl
Jilla, ellll mi1ra a co!1llverti:r así ia solida
ridad socian e!1ll una idea ¡¡Jiráctica y 
eficaz, dándolle a cada cuna! mejor 
concieil1lcia de sun ¡¡Dro]!Dio derecho y del 
ajeno, con el Il1latunmll nsultado en· 
ÍOilllces de unil1l mayor ei!J[unliHbrio de las 
pJre:r.rrogatiivas iil1ldividunaRes. El pro
,gJreso de nas ideas revanúa hoy en dog
ma alllltñg1llo de qune NO HA 1{ JRES·· 
lP'ONSA!BlilLITIDAID SITN CUJLJP> A DJE
MOS'll'lRADA, merced all cuan la víc
tima de unn dafio estaba obHgadl.a a 
suministmr ellll ell ¡¡Droceso esta tJriJillne 
¡¡Druneba: q:une había sMf.rrido llll1ll dafio; 
qune SU!l adversario había iJncunrrido elill 
cuni¡¡Da; y I!J[Uile en dafio se oJrigillllaba de 
ai!J[uneHa cllll.nJilla. Cunllpa, daño y rela
<Ción de caunsallidad entre aquélla y 
ésta, e1ra1I11 llas tres caJrgas ¡¡Drocesales 
(j[U.e SO]!)Olt"Íaba ell a:lemail1ldallllte e!1ll to
da demanda de re¡¡Daracióllll, sigu.ni.elill
dlo ell plt'iltlci]!Dio de qune an dl.emalilldante 
nllllcu.nmbe siem¡¡Dre ell ¡¡Deso alle lla ¡¡Drune
ba: AC'Jl'OJRIT TINCUMBIT'JI' lP'lROBA-
1'ITO. - Josseramd IE!ll1l recie!1llie estun
allio resu.nme nos ¡¡D:roceallimie!1lltos técil1li
c~s a nos cunaRes lla dodrilllla y na juris
JPI:rundell'l.cia hallll ll'ecunrridl.o l!llill JFJrancia 
y Bélgica, es¡¡nedallrnente coim Ha idea 
de suaviza.rr en Jrigo:r dell ]!Drñnci¡¡Jiio rlle 

· I!J[llll.e 11llo lhtay Jres¡¡Doll1lsabillid!aall sftil1lo cunl
]!Da probada JPIO:r el ador y erru mira irl!e 
realizar lla pradicabilliallad alle na ll'es-
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ponsabilidal y asegurar na Jl'ejp)aJració;m 
debida a ia víctima. Esos Jiliii.'O~edi
mientos los reduce a cunatro c::~.tego
rías: 1 Q admítese hoy más fácilllmellll
te na existencia de na CU!llpa; 29 anngé
rase na carga de na prueba qu~~ pesa 
a veces demasiado sobre la vktima, 
utilizando toda Ullna gama de ¡¡DJresun
ciones; lla culJilla Jillrobada y ell'ectliva 
sustitúyese JiliO:r ]a culpa ¡¡Jiresunn:nta Y 
probable; 39 supllántase a vec~s ellll na 
ley ia noción de culpa poll' el coil1lce]!D
to de :riesgo; la res¡¡Dolillsabiiidaall al! e 
subjetiva como tmdicionalmeli:nte se 
considera, convié:rtese ellll objetiva; y 
49 el más :reciente alle iodos y que 
consiste en aplicar na lillOCiÓllll d.e Jl'eS· 
ponsabilidad cont:ractunall a la d.e~ñc- ·. 
tual; la víctima se colloca así I!:!Illl llllllla 
situación compAetamell'l.te :n:avorai!J¡Ae 
en cuanto a la prueba. lLa tearía dell 
ABUSO de los derechos, tan aallmi
rablemente sistematizada ¡por , en 
mismo Jfosserand en sun obra De 
l'esprit des droits et de leur re
lativité. Theorie di te de l'abus 
des droits - 1927 - da testimo .. 
nio inequívoco deR desarroll.lo ac·· 
tual del concepto de na res¡¡Dolillsabili
dad. A na antigua COlillCe¡¡Dción Jl'Ígida 
de los derechos individuaRes, o¡~óm~se 
hoy la teoría de su :reUativñdz.d, que 
conduce a admitill' ell ¡¡Jiosible abuso 
de los derechos, aU!ln de llos más sa
grados. Según esta teoría, cada UlllllO 
de los derechos tiene sun ll'azól1ll de 
ser, y su misión qune cU!lmpnir; caalla 
uno de. eH os Jillersigue Ulll!D. fil1ll aJ!.en cuan 
no le es dado desvia1rse a SU!l Htm!Tiar. 
JLos derecl!J.os. SOlill dados Jillall'& na SO· 
ciedad, a na cuan sirvelill, más q¡u.ne aR 
individuo; ]plo:r ]o talillto no son abso
lutos sino relativos; debe1n ¡¡m~s ejelt'
citarse dentro den pnano a:le la J~es¡¡Dec
tiva institución, COJnfo:rme an espi:rihll 
que los inspira; no sieil1ldo lúcito iM
]!D:rimides una falsa di:recdóil1l si.lill abun
sar de ellos, COilll lo cunan ell titm;]ar 
com¡¡JI:romete su :res¡¡Do!1llsabiHdaall ha
cia lla víctima l[]te esa allesviacii6Illl. Va
namente alegaráse QU!le se lh.a utiniza
do um a:le:recho; JiliO.ll'qune lhlabiéni!'lose co
metido unna faRta en ell eje:rcllcio alle 
ese derecho, tan falta es ¡¡Dll'ecñsamellll
te lo que causa el ABUSO lDllElL DlE
lRECHO, es decilt', en acto cum¡¡Dllftallo 
como enseña Josse:ramll, confoll'me a 
determil1llad~ dereclh.o sunbjetñvo, Jlle:ro 
que está en col1ilflido ICOiril ei li!eYed1lilli 

Págs. 



GACETA JUDICIAAL 

en general o derecho objetivo, con lo 
que él y otros autores llaman la JU
JR.J[C][DAD, o conjunto de la regla so
cial. De esta manera el antiguo ada
gio latino: NEM][MEM LAED!'Jl.' QU][ 
JUJR.E SUO U'Jl.']['Jl.'UJR., que tomado en. 
1!lln sentido absoluto aparenta ser la 
expresión del buen sentido, no signi
fica más que esto: 'El que ejercita su 
derecho con prudencia y atención no 
es responsable del daño que J!}Ueda 
caURsar a otro'. 'Comprendida de este 
medo, la vieja regla romana -agre
gan .Colins y Capitant - lejos de te
ner el contenido AN'J!.'][§OC][AL que 
se le ha atribuído, aparece, por el 
contrario, como útil y beneficiosa. 
Garantiza al hombre la esfera de in
dependencia, de irresponsabilidad, 
de que necesita. lEn efecto, el ejerci
cio concurrente de sus derechos que 
los hombres lltacen al mismo tiempo, 
no deja de causarles alguna moles
tia, algunas veces hasta cierto da· 
ií.o. Es el precio que se paga por la 
vida en sociedad. De este daño no se
rá el hombre responsable desde el 
momento en que haya tomado todas 
las Jpllrecauciones dictadas JliiOr la pru
dencia, en que haya dado pruebas de 
la diligencia normal que se Jllluede y 
se debe exigir de él'. Comprendido 
así, el abuso del derecho constituye 
una especie ][llarticular de la culpa 
aquiliana; por ende en en abuso pue
de irse desde ia culpa más grave, 
equivalente an dolo, en que el agell\te 
procede movido por la intención de 
causar daño, AN][MUS NOCEND][, 
hasta el daño ocasionado por simple 
negligencia o im]!llrudencia no inten· 
cionada. Estará en ei ]!llrimer caso 
JlliOr ejem]!Jilo el Jlllropietario que eje
cuta excavaciones en su predio con 
la mira exclusiva de secar una fuen
te o mall\antiai de su vecino; o el 
acreedor que por es]!llíritun de persecUll
ción contra su deudor honorable, in
tempestivamente ]o ejecUJtta hacién
dole un embargo excesivo de bienes 
en relación con el crédito que cobra, 
Jlllara empujado así aun lli.asta la rui
na; o en Htigante que confiando su 
causa menos en el examen caUJtteloso 
de su derecho que en eU albur de to· 
do pleito, ]!llromueve temerall'ia coll'll
troversia judicial, y des.Jl}ués de so
meter aH adversario a narga, costosm 
y reliiíida UURcha, inespeyadamente de-
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siste de ella atento a eludir inminen
te fallo adverso, que le d1ese a la con
traparte la victoria judicial. Y en
contraráse en el segundo caso el que 
pone un denuncio criminal contra 
otra Jlllersona, formulándolo a la li
gera o im]!llutándole perentoriamente, 
sin base seria, la comisión de un he
cho criminal. (Caso resuelto por es; 
ta misma CoYte en sentencia de fe· 
cha 5 de agosto de 1937. Gaceta Ju
dicial, número 1927, páginas 419 a 
422). •JP>ar.a que haya abuso del de
recho - dicen los citados Colin y Ca
pitant - no es indispensable que el 
autor del daño causado a otro tenga 
la intención de dañar, el AN][MUS 
NOCENll)][. Basta con que JlliUeda en
contrarse en su conducta la falta de 
precauciones que la prudencia de un 
hombre atento y diligente le hubie
ra inspirado'. Y JlliOnen como ejem
plo entre otros, el empleo de lP'ROCE
ID][M][JEN'Jl.'OS EJECU'Jl.'J[VOS es]!lle
cialmente rigurosos JlliOr un acreedor 
contra su deudor, cuando estas me
didas estén en manifiesta despropor
ción con el fin que se busca. Aquí 

· ya no habría la intención perversa 
de arruinar al deudor, sino la falta 
de precauciones en no causar más da
ño que el indis]!llensable dentro de 
los justos !ímites den cobro coactivo 
del crédito. 'lP'ara que una perfecta 
irresponsabilidad - escribía mucho 
tiempo antes Larombiére -:- garan
tice el ejercicio de un derecho, hay 
que ejercitarlo prudentemente, con 
las precauciones ordinarias, sin abu
sar y sin exceder los justos límites'. 
.Josserand en una admirable confe
rencia dictada el aliio pasado decía: 
'Para los romanos el acto abusivo era 
únicamente aquel · que había sido 
cumplido con intención de daño. lEl 
derecho moderno, y especialmente el 
derecho actual, hace del abuso una 
idea mucho más comprensiva; es 
abusivo todo acto que, por sus móvi
les y por su fin, es opuesto a la desti
nación, a la función del derecho en 
ejercicio; al criterio ¡lUllramente ][N
'Jl.'lENCl!ONAL tiende a sustituír mm 
criterio lF'UNCliON AL, deducido del 
espíritu del derecho, de na fUllnción 
que le ha sido asignada. Cada dere
cho tiene su es]l11íritu, su objeto y su 
finalidad; quien quiera que pretenda 
desviarlo de su mi§ión social, comet~ 
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uma cll.l!ll]l}a, clellictll.l!all o cunasi dellidunall, tivamente en la acción· criminal con-
llllllll abuso dell dlerecho, sMsce]l}tñbHe de tra el sindicado, iniciaron la civil pa-
com]!ll:rometer collll este motilvo Slll res- ra el pago de la indemnización por la 
!l)Ollllsalbñllidarrll'. (JEvollu.Holllls et Actuna- culpa. El Tribunal sentenciador ab-
Htés.-Collllferellllces de Droit Civil.- solvió al demandado basándose en 
lP'arís, ].936)". Casación, XLVI, nú- que, en su opinión, el sobreseimiento 
mero 1932, febrero 21 de 1938. . . . . 58, P 2~, definitivo tiene fuerza de cosa juz-

59, 1 ~ y 2'", gada y ella influía en el caso de a u
SO, 1"' y 2"', tos.- En casación alegó el actor la_ 

y 61, 1"' y 2~ violación de los artículos 63, 2341 y 
ACCliONJE§ AJDM][N][S'JI'JRAUVAS 2356 del Código,Civil, porque demos-

SOBRE ][NJDJEMN][ZAC][ON DJE tró que el sentenciador había con-
lP'JEJR.HJ][ClfOS lP'OJR ACClflDJEN'li'lES fundido las dos culpas, delictual y ci

vil. Dijo la Corte: 
- 3 - "Acogiendo la Sala este cargo, J!DOr 

lo que se- ve en segunida, a é] se con-
"lEstas acciolllles ad.millllistrativas no creta, sin considerar llos restantes, de 

llimñtallll lllli sunlbordlillllalll. llas acciolllle,; conformidad COitll el aJrtícunlo 538 dell 
jlllldiciaRes, ]l}l!Res llllO existellll dis]!Dosi- C. JT. La obligada distillllciÓitll juuídlica 
ciones collllsUtuncioltllalles lllli llegalles quxe eltlltre delito y cunl]l}a civil la lhtace 
estatunyallll semejallllte ]l}rescri]l}cióllll. nuestra iey escrita ellll cliversas o]!Dor-
Lo que ocllllrre es qlllle ell llegñsllarrllor, tunnidad.es, d.e eHas e1t11 e! artncuilo 39 
aclemás dell derecho com-a.ím, estable- de la 169 de 1896, en CUllya parte 11.Ílllii· 
ció llllormas es]lleciaRes ]llara claJr más ma se refiere a llos cuasñclelitos y clUlll· 
gara1t11tias a lla efectiviclacl cle llos cle· ]!las para establecer qune la acci~llll ci· 
reclhos reconocidos J!DOJr Ha llegñsllación vil encamltlliada a inllllemlllliza::r en dlarrno 
civill. lP'ero lla pllelllla facUllUadl juxris- puede intentarse 'sin sunjecióllll a Ha 
diccionall de los juzgadlores ordliJIUa:rios crimillllal', dlespués de haber estaMe-
llllO ha sido llimitalll!a o :restrillllgida, cido en sus incisos precedentes algo 
]l}Ulles sñ tan cosa se afirmara, na ga- ataiíero an dleHto ta:JIU sólo y a llas. clos 
ralllltña es]lleciall dlell recllamo al!llmillllis· acciones, la crimiJIUal y la de ~repara~ 
trativo, ellll vez de se:r uma lllllllleva cle- cíón dei dañio, ]l}ara decir qune ]llwedellll 
fellllsa dell derecho dle los cilllldladallllos intentarse conju!lllltame~rn.te, sin mtece-
¡para exigir reS]l}Ollllsabilidades civilles, sidad de collllstitllllñ:rse acUlsad.or ell iltll-
habría sido 1l!ll1.a va!lla, llo CUlta] no teresado, O IIJI.ll!e ]!>Uedle lla civnll Jimtellll-
se acom]llasa lllli con llos · té:rmñn-ws dle tarse J!liOr se]!llarado, caso ]l}a:ra ell Cllllall 
Has respectivas lleyes llllñ collll ell es]llílri- advierte qlllle esta accióllll estará e101 
tu o inllteltllciÓllll iiJlune 'tm elllas se :rellieva". suspenso hasta_ que lla crimillllall se de-
(1) (Sentencia, Sala de Negocios Ge- cida. Y es obvio que esto no ]l}oclia su-
nerales, XL VI, NQ 1937, junio 17 de ceder de otro modo, ]l}1llesto i1J111.l!e C1Rallll-
1938) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . do se trata del delito como fll.l!entt~ de 

679, le la :reparación, mal ]!llorlr!a decirl!ñ:rse 
ACC][i())N CliVH.. Y ACCITON sobre ésta, que es efecto, sillll te~rn.4~Jrs<2 

CJRJ[M][N AIL como base la decisióllll sobre a«¡Jlllléll, 
que es la causa; y del! ]!llro]llio modo, 

- 4 - cuaJIUdo no se trat~ de dle!ito, no siellll
do éste la callllsa de lla Jre]llaracióllll, llllO 

Como el que iba manejando un au- hay Uugar ni motivo ]l}a:ra aqlllle!Ja es· 
tom6vil atropellase a un ciclista y le pera. lP'osible y hasta frecllllentil2! es 
causase la muerte, los padres de és- que a la vez se esté allllte llllllll llie!ito y 
te, una vez que se sobreseyó defini- una mera cull]l}a; y ]l}osilb!e cmusñ

guientemente qUle se iJIUcoe. siJIU suje
ción a la crimina], ia accióllll civill por 

(1) Concordancia: Cita la Corte la sen- rrespondhmte a ]a illlldlemnñzación lp!Or 

tencia que aparece publicada en el nú- la CUll]lla, a tiemJ!liO que ell ]l}Jroceso 'ne-
mero 1926, página 370, de la IG1weta .lTU!· tamellllte crimi:nall esté cllllrsamio ¡~or 
diciaH. Las acciones administrativas a que separado. lEllll tal evellllto, llllO lffialb~ria 
alude el fallo son aquellas de que trata motivo algunno ]!Jia::ra demorar ell ][lllleHo 
el artículo 27 de la Ley 76 de 1920. civil sobre Ha illlldernnizaci6ll11 ]l}Or na 
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i!!Ull]llla en espera de la decisión en no 
clt'imiltll.al, siendo así que, comQ em
]lllieza en este evento por suponuerse, 
Ro indicado como fuente de la acción 
civH no es el delito. Y si (siguieltll.do 
el mismo supuesto), ya se ha decidi
do sobre ei delito, es igualmente cla
ro que esta decisión enu nada obsta a 
lla acción civil de indemnización pOll" 
na culpa, porque, siendo distintos en 
deUto y la culpa y no tratándose en 
en ¡pleito civil de aquéll sino de ésta, 
la decisión sobre aquél, extraHúa por 
~mde a ia fueltll.te de la acción civH, 
que se :repite es la sola culpa, no pue
de tener alcance de cosa juzgada. 
Muy distinta modalidad rlel proble
ma es lla aue se presenta cuando se 
lha decidido sobre en delito y en oue 
la acción civH sob:re indemnización 
dell daHúo se ejercita aduciendo ese dle
llito como fuente o causa, llJOrque eltll.
tonces habiendo esta conexióltll. o vin
cu:Vación, ese alcance es incuestiona
bHeml2nte decisivo, haya habido abso
lunción o condena; si lo primero, cega
da con elno esa fuente o negada la 
causa, no ¡rmede producirse el efecto; 

· si lo segundo. establecida la fuente y 
causa, ya no habrá cómo ni pa:ra qué 
contender sobre ello en el pleito civil -
y éste será sólo contienda sobre e] 
Jlllerjuicio en sí y en su monto, a qune 
se agrega lo que oficiosamente ha dtil 
hacer el juez llJOr virtud del artícullo 
113 de na ley 57 de 1887, sobre lo cuan 
ocunrre citar el artículo 9Q de la ley 
92 de 1920, según el cual 'de la ac
ción civil que resulte de una senten
cia ejecutoriada, dictada en causa 
crimiltll.at corresponde conocer a los 
jueces civiles, conforme a las reglas 
generales sobre jurisdicción y com
petencia'. La acción civil derivada de 
la sola culpa no puede ser afectada ni 
detenida por na acción criminal, dada 
lla rliferencia de causales y de fines. 
lEH estUJidio d.e aquélla y de Ua soUa cul-
pa eJrn que se basa no puede significar 
violación de la cosa juzgada en en juii-
cio criminal y establecida sob:re en 
delito en la sentencia dictada respec-
to de éste, tanto por las razones ya 
ex]!}resa«llas, cualtll.to porque ia contro
versia civin sobre la indemnización no 
pillede entenderse surtida y decidida 
en el fallo d.e la autoridad en lo cri
minal que se ha concretado y debe 
<:oncret.arse, en su · caso1 a absolver 
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sobre el delito. Claro es qUJie esta au
toridad ]!}uede y aun debe en muchas 
ocasiones adentrarse en el estudio ín
timo del respectivo caso - y de ello 
es ejemplo el presente - en forma 
de considerar si hubo o no algo in
evitable o casual oue exonere de res
ponsabilidad al aiitor de un suceso 
dado o impida ver en éste un delito. 
lEn la actuación contra Villegas, v. 
gr., ouedó para él establecida la si
tuación de oue habla el artículo 614 
i!l"l Códígo !Penal. !?ero la responsa
biildad a que esta disposición mira 
es la Qtne el delito, cuando la hay, ne
va consigo o genera. No Jllluede ser 
la simplemente civil. La ley, que 
tan nítidamente distingune entre esas 
dos responsabilidades, no ha atribuí
do a Jos jueces en lo criminal, de su-· _. 
vo. la decisión de Ro tocante a Ua 11Íl
tima. ni imnone la actuación sobre 
ésta como incidente de Ja actuación 
!ólnhre aouéila. ]]}istintas las fuentes, 
rlil';tintas las acciones. distintos los 
fies. no puede conceotuarse que la_ 
absolución por e] delito tene:a fuer
za rle cosa~uz~ada para absolver de 
la indemnización o impedir contro-
vers1a r.or ésta. Si en 11'1 ca.so riado 
se ha condenarlo por delito. es claro 
oue el iue7, civil violaría la. cosa iuz
.P'~;¡~ si deciilieP.e el ulterior litigio 
dvil (l~ in.demn1:r.ació" funclánilose 
en nfl 'iHI hf'r deJif.o: i]IP.l"O Si pOr éste 
¡o;e hll absuelto. no se viola Ja cosa juz. 
gaila ni -ror tanto se incurre en Ros 
males y ¡peligros de todo orden que 
esto traería ~onsiJ.!"o. ~or el hecho de 
ou.P en el juicio civil sohv-e indemni
za,.ión derivada, no de ifelito. sino de 
cu1pa civit se contienda ante este 
iuez v él decida absolviendo o con
dena~rlo ·tal como corresponde a Bas 
nroban.7.~s de este ¡proceso civil y a 
las pertinentes disposiciones civiles. 
Si toda absolución en Io criminal o, 
di!mmos. un:na proveniente de oue Ua 
autoridad. de ese ramo no ha halla
do delito en el hecho respectivo; hu
biera d.e cegar toda fuente o posibi
lidad de acción civil se oodría produ
cir una situación conflictiva dema
siado extraña, cuaU sería la de que el 
interesado en esta última se aplica-
se a activar su acción civil ¡por na 
culpa con prescindencia de la crimi
nal a fin de lograr que aquélla se 
le decidiese antes que ésta y de evi-
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~all' asñ q¡une unlllla JPIOSiblle albsollunciól!ll ern 
Ho Cll'imirnall lle sacdlicase sun i!lleJredw 
¡p~unl!lliario; y qune, i!llell Jlllli.'OJPiio medo, 
ell impuntai!llo se em]JDefñase ell1! a]plresun
ll'all' ell l1'allllo ell1! eR J!Dll'Oceso criminan a 
fi~rn i!lle ser absunelto e~rn éll, estar all'mad!o 
i!lle Ha exce]JDeiól!ll i!lle cosa junzgada que 
Ho llilbll'ase i!lle imllem::rnizar lla cunllpa, Se 
at:Jistill'ia asfi: a aHgo como Ul!ll es¡¡Jee
tácunHo i!lleJPioll'tñvo el!ll I!J.Ulle i!lle i!llos coll11-
tel!lli!lloll'es sell'ña vel!llcel!!lo!1' eA J!llll'imem 
el!ll URegall' a Ha meta. Salta a Ha vista 
Uo imiace]llltalblle i!lle esa nl!llte!1':&lretacñóJit 
i!llell Jlllll'OCei!llimiel!llto y al!e lla lley, {AI1'· 
Hcunllo 39 citado). Y se lhaMa alle ac
tiJPiirllai!ll dell imJilluntad'o el!ll ofutel!ller fa
Tillo q¡1.ne alle all'lltemall'llo ]lDunerl!e coll'llfñarr 
lle sell'á bvo:ralbHe, poli'qune a la ver-
111!al!!l, palt'U.ncunllall'mel!llf.e tll'atáll'lll!!lose l!!le 
acciallel!lltes auntomovñllñarios, llo sor
J!llli'enaiente \lliOll' excepcñoll'lla] seda 1!J11llle 
1lllll'il JmomñciuUin>, w. gli' •• olbeallecnese a ¡¡Dll'O
llDOOito dellilbell'ado rl!en clho1l'e-r i!lle ma
'Utr aH clhtoffe:r, tll'aJrnseu.nl!llte, ]ill'llete. ca
li'li'eli'o o dc]ñsta a qlllliell'll ah'O]!llellne o 
rcoll'il quiell'll cRuoq¡u.ne em])llneall'ili!llo sun pro· 
]lllio velhticun]o como aJrma y valliéwlllln>· 
se de Da allllall'iewcia clle Ullll'll mero acci· 
dellllte fortuito para i!llisimuUaJr su álllli· 
mo Ruomicii!lla. lLn> lhalbñtuall, no cunoti
diarw. Yo «lle ocunnelllcia collllstaJIUte es 
na fanta i!l!e iU'IlteU'IlciÓllll i!l!afñada y qune 
~uniell'll vieJIUe a :resuU.ar au.nto:r i!lle na 
ml!ieJrt.e alle otll'o sunll'll'a tanto I!Jiune sin
C<!!Jramell'llte se c:rea v[dima: a que se 
agrega o une é]-¡¡Jasó po:r igunall iJielligll'o, 
io aune coJIUCU!Ill'll'e a Jl'eclhtaza:r, dentro de 
Do generan. lluasta lla sosllJieclhJa ~e l!ta
Y>eli:" mediarllo ANlfMUS NOCJE:N])l[. 
])le :~M aune llo fl!'ecun~~:mte sea Ua abso· 
DlU~ión en no Jlll<!!naU i!llell iijUlle ñlba dliri
giemlo <2ll auntomóvüll I!JIIllle llui:rió o gol· 
jll<!!Ó a Quniell'll l!illllido q~ ell'll marcha, ell'll 
llllh·eccióll'll coll'iltraria o igunall, a Jlllie, o a 
caballo, o en automóvH 1lll otro vehíeun
io. oel!uocó conili:"a aquéll o se vio aUcall'll· 
a:al!llo JlliOll' ell mismo; y más p:robalbUe 
y Jmasta segunl!'a esa absollundón ellll ]o 
penan. si Iruo se ill'ata i!lle sñm.~¡>Ue hell.'i· 
i!la SÍJ!UO dle munerrte. §i ell junez en llo 
1lli<211Uall, coll'llce])lltunall'lldo I[J111.ne IrUO lhl1ll!llio idle
lld~o. sobR'<2see n> l!llñcta seirut<!!Irucia abso
R'iiil~oll'ia, ell iml))u.niado I!Bllllei!lla XibJre el!ll 
Tazón l!llell dlellñto; y ~lllanesi!JI1llli<21i'a I!Jl1Il!e 
lluayaRU si«ll® Has R'aZoll'lles i!lle ai!Jluxell eon
eelillio, nas aune, lfomo es lllle :ril!oli'. se 
ei\l]loneJIU ew lla lJ)arrie moiñva dell ll'a~no, 
éste alle.ia j1ll!zgarllo sólo ell allellito, d]lunll! 
es Uo qune, en lla Jlllllrte R'esoiuUva ge 
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dedde. Y Jtn.o sob:ra recorri!llaJ~ (1\lll~ na 

·cosa junzgai!l!a collllsiste o se halRa ellíl. llm 
].lllalt'te :resolluniiwa de lla respectiva seLI'i'.~ 
tencia y Jtn.o en Ua motiva. lUll'ila sellll· 
tencia coll'lldellllato:ria <2llll. llo 1~ll'imñll'llall 
alllltici]Jlla base fi:rme a Ua l!llen ¡pHeñio cñ
vill oue se siga JlliOll.' Ha imiemnlizacióll'll 
patrimoJIUiaU procei!llel!llte l!llen ltll.a!lli.to, el!1l. 
ell caso de aune esta acdólt11. JrUo se lha· 
ya eje:rcitado coll'lljunll'lltamell'llie coll'\l es
ot:ra; y un~tn.a sell'llteJIUeia albsolulitoli'ia el11l 
lo peJIUan o sob:reseimiento defi~tn.ñtñwo, 
que a tall'llio equnivall?, lll.O ])JrejUJizga so
bre la acción civill cunallll«llo despunés se 
demamlla imllemllllizacióll'll adluncieni!llo 
como fuente. no en i!llellito solhJre e] cTUian 
ya ]a auntoridadl comlllletell'llie juzgó ell'll 
definitiva absonviemio, siwo ]a cunll¡¡Dm 
dviU, aC<!!ll'ca qj!e lla cunan lla a1!Iiorñi!llaall 
ell'\l Do ciiminall ll'llo Jha temiillllo ¡;Doll' I!Jl1lll~ 
decMiJr, ya llJ!Ull<!! la me:ra cunnJPia es aR
go dife:rente de] d'eHto, y I!J!Ulle es ést~ 
y no Ua Üllldemll'llizacióllll no seJrn1.1ewdad(j) 
en ell juicio crimillllall. §igllllü.ewi!llü> na 
frPP.no<>nt.e comllJI::D.racióll'll iDe ll•as i!llos 
consabidos d:rcunllos collllcéwt:rwos, se 
l!talia coJIU ll'adio mell'iloll' el ])llenan; dle 
suerte aue Ull'll acto llllai!l!o I!JlTUie esca]pla 
a Ha acción criminaD o qune 1110 está o 
1110 podría estar bajo eila. lbien 1Jll1!llede 
se:r funent.e i!lle illlldlemnizacióll'll ])ll•eCunll'ilña
ria. En oi:ras l!lallablt'as: si, por :reglla 
generaD, todo delito dete:rmill'ila· imll~m
nización. en solo lluecho de no lhtalllar· 
se delictuoso unl!ll a<Cfo a'laclo no auimrñ
za pa:ra rleci:r A JP'JIUOJRIT qune uno lluay 
llugaJr a indemnizacióllll, J!llunesto q¡une Ir110 

es lllecesall'io a ésta un i!l!ellito• como 
causa única y pedectamente ]!llunelllle 
cabe:r· indemnñzacióJIU .. aunw si.w ]!:Jelt1i3a:rr
se en delito. tan sólo JlliO:rQunJE! ll:uaya 
culna civit Elll :realidad. más Q¡une ta· 
Ues dos círcuios coll'llcéllllt:ricos de l!'allllios 
diferentes, no I!Jiune hay 12s i!llos ¡:go:run][Jlos 
distintos de heclhos. seguím sea:rn o wo 
delictuosos, y JP AJRIT lP' ASU con cada 
mrw val!ll sus :res]!Dectivas acciollll~~s. JLos . 
delictunosos coll'll sóllo sell'lln> geweJ'all'll ñnu
demnización de esta :ftllll'eeisa Jlllll'OCea 
dencia, y ]os otll'os, qune ll'llO siell'ldn> i!llea · 
Hctunosos llllo tiel!llellll JlliOll' quné coll'ildleliílarr· 
se ell'll sernteimcia ]llleJIUall, JP11llletrllelli ge·l!lle· 
ral!' in«llemnizacióll'll si coll'llsiituny~m c"Ullll· 
]!Da. lEstos úitimos no «lletell'mñnall'il si· 
quie:ra eshndio dleH ])llrobiema de si soKU 
o no allenito cunando se nes arllunee ell'll sun 
mera calidad de cuUpa como funll'lldaa 
mento O ll'aZÓltTl de ]a i!llemalllli!l!R de Ü.ll'll· 
demltTlizadón por e'l daño ¡¡Jatrill1"to!1l~all. 
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Ell1l juicios de esta !Clase lli.O hay sen
telll.cia criminal que esperar para de
ddidos y den propio modo na senü:m
cia absolutoria qune se haya dictado 
ell11. en juicio criminal seguido por si 
eralll. delito y en que resuUarolll. no 
siéndolo, lli.O obsta en manera algunna 
a que ia controversia civil se illl.coe, se 
tramite y se falle ni a que en fallo 
sea, elll. su caso, condenatorio. Así, en 
en preselll.te caso, Villegas fue absuel
to ell11. en juicio criminal y en éste que
dó juzgado definitiva y megativamen
te en deiito; de suerte que mo podía 
váiidamelll.te segunírsene m.1evo juicio 
solbre ese delito para decidir si no 1m
lOo o no, o si es inocell1lt/ o cunlpado, y 
por en mismo motivo lllO podría pros· 
Jl)erar demall1lda de in.demnizacióll11. JlliOr 
en l!ieiito. lPero cosa muny distinta es 
este nitigio civiU «¡ue se está sell11.tell1l
ciall11.do, ell1l Que se pide no que se Ue con
sidere delincuente o que como táll Jl)a· 
gune. sino que se demanda la iJrndemll1li
zacióll1l Jl)or aUgo muy diferente dell 
«llenito. como es la mera culpa, el me
YO daño eJrn sí, abstraccióJrn hecha de 
si en acto qune Uo causó es o lli.O delic
tunoso. más auill11.: dentro den concepto 
y sobre la base de no serlo. NI) ohs
ta na circunstancia de haber He!!ado 
en juez en no criminal a lla decisión. 
ex'iJiresada en ia ~xt.rema plenitud deU 
citado artículo 614. ya J!lloroue aouí 
lli.O se trata del delito sino ife na culpa 
civiU como fuente de Ua arción. se!!Ún 
aca.ha dP. i'ecorda.rse y ahincadamen
f.e Uo ativip·rf.e n~ demanda. ya nornue 
hay. aiiemás. otras razones soh:re im· 
\)lli"ocedencia de. ]a co~a im:!!ati~. AUú· 
~ese C0111. esto a na iril'vtt.id:lllJ im•fflir.a 
li'eauerida por el articulo 474 deY C. 
JT •• na oune aQUÍ falta.. Elt11. en uroceso 
crumirrilal se- eiercita por el EstaOio 
unw.a acdóll11. ]iiiública y se bunsca Ua ÜllU• 
t~llUdÓiiil; na JllleligrosidaOI y en castligo 
a:lle Ullll11. a:llellill1lfllllente. ~m na civill en ado'l 
ejercuta J!llali'a sí 1l!Jrna accióll'il 'IJ):rrivai!lla 
l!lllllle mira a S1l! i1t11.terés Ylatrimollbia}. §i 
na absoluncióll11. en lo crimill1lall se reJ¡m
~ase COSa junzgada COirllt:ra na demall11.da 
i!lle im'l.emJrnizadón por cun]¡¡pa, se inc1lll
ll'lrilt"Ía lhasta eliu ~uebranto Ole precep
t.OI constituncioJrna] (Codificación de ·na 
Constitución. artículo 22). 111illiPS ei in-. 
~.ei."esario eJrn lla rena:raCilblll civill, Jri.O OÍ· 
do e1rn na acwación cli'imiirllall e1rn aUlle !Í1lilll 

l!la sido parte y e1!11 oue na iJrnallemwüza-· 
ción no fue debatida. quedarlá ven· 
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cido de antemano. lEs de esta suer
te como en el presente juicio el ac
tor ha visto embotada su acción con 
el -referido sobreseimiento por el al
cance que le dio el 'I'ribunal, sin ha
ber intervenido en manera alguna en 
la actuación criminal en que se so
breseyó, sin que ella, como ya se ob
servó, versara· sobre ia indemnización 
y sin que él (lEcheverri), por tanto, 
tuviera oportumoad ni manera oe 
alegar, de invocar su derecho, ni de 
aducir prueba alguna sobre su inte
rés patrimonial debatido ahora en el 
Jlll:resente juicio civil. lLa limitación 
que e1t11. fue:rza de las consideraciones 
hasta aquí hechas tiene la absolución 
en lo penan, no sólo es consecuencia 
e interp:retación de disposiciones le
gales nuestras, lo que bastaría en su 
caso, sino que no es algo aislado que 
nos singularizara. •con f:recuencia
dice Von Thur - en acto ilícito es a 
la vez punible. po:rque constituye 
igualmente unll11. delito en en sentido 
dei derecho pena]. El legislado:r se 
coloca en puntos de vista dife:rente3 
cuando instituye una pena o cuandQ 
presc:ribe indemnización de perjui. 
cios: la solución diferirá po:r consi
guiente a menudo en derecho civil y 
en derecho penal. especialmente en 
Vo concerniente a la responsabilidad. · 
SeP"ún lo!'! términos del inciso l Q dei 
artículo 5:1. el juez civil. Que estatu
Ye sobre los ner:iuicios no e«tá vincu
larlo nor l~s disPosicionP<O: ,:¡.,1 "'"' .. "~'lto 
Jl<P-n~l en materia de ][MPU'lf'ABJJJ.:rr
DAJD. De i<ru~l manPr~ el prorecli
miento ~enaj difiere rleU o:roceriimien
to riviU sobre nmnerosll« vm1r1.+os. en 
pa:rHcufa:r sobre h apreci:1ción de Ua 
prueba: el juez civil no se h~n~. pues, 
vinculado por una absolución pro
nunciada en Jo oenal: a pesar del tex
to muy estrecho qjien a:rt.úcu]o 53, in
ciso 1 Q' esta :regla se aplica m o sola
mente cua1rndo se illata de decidir sli 
ha habido culpa o si el actor era ca
paz de discerlll.imiento sino aun en 
otras condiciones: así el junez civii 
aprecia libremente si el acto era lí
cito. Ninguna sente1rncia penal. aun 
de condena, vincula al juez civil en 
lo Que concierVl.~~> a h anv-~~>ri~,.ió" ile 
la culn:1. v a ht fiiación iVP1 ii!lfío. lli"
tículo !lll. inciso 2Q Se iJ¡p.r;v~ il.e p<~f<t 

disposición que la sentencia penai 
,cuando es d~ ~ondena vincula_ al juez 
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dvill jplara ob·as ~C11llesHOiruoo, Jll!Ol1' ejem
Jlllllo eltll na mediidia die lla com]plrobadl}ll1l 
dielllh.edw y die S11ll can·ácter Hicito'. JEi 
ar~íc11llno 53 a Q111lle se nlfiere este co
mell1l~arfto ·es di el eód!igo S11llizo de las 
OMigacioltlles y reza: 'lEn jll!ez ltllo que
de vinc11llRad!l!) ¡illOJr Ras diisl!)osicioltlles d.el 
IDereclhto Clrimiltllall eltll materia die im
Jlll11lltalhmdiadl, ltlln ]lliOlt" na absonuación Jl)ir0-

1111Ullll1lcla~a eltll no ']!llenan, ]lllara decidir si 
ha lhtabid!l!) c11llH]llla comeUdia o si e! au
~olt' dlell acto ñ.iñci.to era caJlllaz die diis
ceEltllnmiel!Il~o. 1La seltllteltllcfta Jllle~nan ltllO 
Vllll11C1lnlla ~am]lliOCo all j11Jlez cftvftn eltll no Q¡11lla:! 
conncñerne a lla a]lllJredadóll1l qjle Ha cun
Jllllll y a na Jl'ñjaciónn q¡¡en tdaffiío' ". (Casa
ción, XLVI, número 1934, marzo 14 
de 1938 ......................... . 
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dominio ~m el i!llemaltlld!altllte; b) Cosa 
singular o cuota i!lle~ermñnai!lla die co
sa sill1lg11Jliar reiviltlldiñcall>lle; e) JP>oseq 

· sióltll materñan coltll áll1lirno de seffiíor o 
duaeffiío eltll e]. I!Iernal!Ili!llado; .rll) Jrlillenntiffñc 
cació~n de na cosa q11lle es mai1~Jria i!lle 
la acció~n. (Casación, XLVI, número 
1938, julio 13 de 1938) ......... . 

ACCKONJES lEMK'll'liiDAS JP>OIR: UN A 
SOeKJEIDAID AJF'lEC1'AIDA 

IDJE N101LKIDAID 

- 7 -

"La trasferencia de acchmes emi
tidas ]lJIOr 11.ma sociediai!ll reg11lliar alfec-

212 2(1 tadla deR vicio die llmUdad. que la conn-
213• 1 ~ vierta en sociedad de hecho, ~~s lpine-
2"" 2l4 narnente válida". (1) (Casación, 

Y1 ' 2~' XL VI, NQ 1936, mayo 23 de Jl938) . 
Q. y ' 

215, 1" y 2° 

Aunque coincidieron en la parte re
solutiva no dieron su voto a esta sen
tencia los Magistrados Hernán Sa
lamanca y Arturo Tapias Pilonieta, 

ACCITONJES NOMllNA1'KVA§ lEN 
COMJP> A~llAS ANONKMAS 

- 8 -

los cuales, en síntesis, declararon que De acll!erdo con en arUcUlllo 576 idell 
es "equivocado sentar como princi- C6diO'o de Comercio, en registr(~ es eY 
pio rígido e invariable que la presun- únic~ elemento esencial ai Jllleirfecdo-
ción de verdad que se genera en la narniento del trasDaso y tradñclióltll die 
cosa juzgada por los tribunales del Ja.s acciones nomiUvas de las corn]pla~ 
crimen en materia cuasi delictual ca- ffi.ías anónimas. :tos reql!lisñ.tos ma-
rece de toda influencia sobre la ac- YO'~""'S 0 menores coll1l oue cada com-
ción privada de perjuicios a que da Ü:Da.ñía en ~m.;: est~httos e:xi~re s~ lhla~!a 
lugar el mismo hecho juzgado penal- Ja in!'lr'~"in ... jñn. mh"!!.n a l!'all'an~izar ]a 
mente". Contempla también el Sal- ¡:¡uf.enticiil~d de ]o!'l t:rasmH~:os a•ltll O'l-
vamento otros puntos sobre modo in· rlen a conjmrar dudas y difi~u~t.:u1les, 
teresantes. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 218 y o e ma111era aue es a Ja ~om~G:Jiffi.ía a 

siguientes rmien inte:resa el cum~Gnimieltll1lo i!lle 

ACCITON IDE IDOMITNITO 

- 5 . 

lLa accióltll de dominio no e:xñsie JlliOll' 
ell sftm]lll]e lln.eclhlo de ]a adqlUlfts1cñ.óltll de 
la IIJilt'OJllliediad, siltllo QUJI<e bJro~a de <ésh 
sóllo cuando ia coml!uda· lie lUlltll& Jlllelr
soltlla es OJlll11ll<esta all coll1ltennli~o die ese 
deJreclhlo. (Casación, XLVI, NQ 1934, 
marzo 14 de 1938) .............. . 

- S -

Para lla vñalbillñ.dadi d~ lla acdónn l1'ei· 
vi.nnqj!ica~orñs o i!lle i!llomjltllio §te req¡11llñe.
rein esio§ :([actores: a) ID~ereclluo de 

t.odos v cada unno de esos rem~iisntos. 
JLa ausenda de al1!1l!ltllOS de e]Jos lllO 
]I)UJierle aUegarse ellltre compradoT Y 
vendedor para 1Jllretende:r ]a nu.te:lfitea· 
da de un t:ra!'loaso, cu:Bndo d~! otro 
lado Ja forrnalitlad'l esencial de] :rel!is
tro rle la cesió1111. ha tenido cunmn]u
miento y eJ 1nuevo socio· as1ll!me siltll 
ob!'ltáculos de Ja sociedad ni qj!el vevu
dedor Ja :O'mtció:n mne como a ta] ne 
r.omnete. 1La expedición rn~Jie:ri:d q)joe] 
título tBml!)oco es esencial 1J)~ra na 
valiriez ilel t:rasiiJaso de Ias ac~~ioll11.es 
r.o:minativas. se~rún el citado aJrU:cUll
Jo 576. }El tíiuDo es el com]lllrolflall11.ie 
de ~a acci6111l, J!D<el1'o Irw rle ~a cesióll'l o 

(1) Es doctrina expuesta en la parte 
motiva de instancia por haberse de casar 
la sentencia recurrida. 

Págs. 

715, 16 

542, 
1/j. y 2" 
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traspaso. lEI accionista nomilllaiivo 
tiene esa calidad cuando habiéli11.doia 
adquirido legítimamente como socio 
fundador, o de otm 'socio, figunra 
efectivamente eli11. la JIUÓmili1la all.e ios 
accionistas, aunn cuando esté despro
visto del título material de suns ac
ciones, por l!D.abeJrio pe1rdido, JIUO lita
hedo reclamado, o haber falltaall.o la 
sociedad, sin el :recllamo de los so
cios, al delbe1r de expedir los respec
tivos cell'tificados destinados a com
probar alllte terceros -no ante la so
ciedad- el interés de cada socio elll 
ia sociedad. (Casación, XLVI, núme
ro 1936, rnayo 23 de 1938) (1) ..... 

ACJRJEJEDOJRJES lEN JE:L INCl!DlEN-
'lrlE IDJE lP AJR'JI.'l!Cl!ON 

- 9 -

Un Tribunal había negado el re
curso de casación a unos acreedores 
en el incidente de partición de un 
juicio de sucesión porque no los re
putó como "partes" en el juicio. So
bre el punto dijo la Corte, al negar 
el recurso de hecho intentado por 
aquéllos: 

" ...... :Los acreedores no se men-
cionan en lo ataii.edero a partición, 
salvo tan sólo en el articulo 967, en 
cunanto su inciso 4Q autoriza la velllta 
<rlle bienes relictos 'para facilitar na 
partición~ o cuando ello sea necesa
rio para pagar' de un das hereditarias 
o testamellltarias', cuali11.do entre llos 
herederos lltay ][llersonas inca][llaces o, 
siendo todos ca][llaces, no se JPIOnen de 
acuerdo sobre esa velllta. Bien se 
echa de ver que este detalle adjetivo 
no mira a la Jlllartición en si misma; 
en otras Jlllaiabras, poderse vender 
bienes de la sucesión directamente 
Jl)Or los llte1rederos o mediante sunbas
ta para pagar deudas, lllo es autori
zar a llos acreedores para gestionar 
acerca de la d.istribuciólll de llos bie
nes entre Uos partícipes. Grave sería 
y ocasiolllado a serios peligros que 
]podrían llegar hasta sacrificar e! 
derecho de los causahabientes a po
ner filll a su comulllidad, el qune se 
confh·üera a los acreedores e] all.eli'e-

(1) Esta doctrina fue expuesta en los 
razonamientos . de instancia por casación 
del fallo recurrido. 

Págs. 
cho de intervenir en la partición 
misma. Basta pensar, por ejemplo, 
en el abuso que de semejante arma 
podrían hacer para obtener uma si
tua,ción ventajosa sobre los causa
habientes interesados en libr.ar"se de 
procastinaciones y estorbos con tal 
de llegar a la partición efectiva. 
De otro lado, ya se vio que en ma
nera alguna se vulnera el derecho de 
los acreedores no otorgáli11.doles esa 
intervención, JPOrque tienen los va
rios recursos de que ya se lila lllabl!l.
do en relación con la muerte del deua 
dor, a más de conservar las acciones 

535 ¡,que de suyo corresponden a cada 
' crédito. lEl vocablo lP AlR'lrlE se defi

ne por el artículo 202 del C. J. ac
tual como lo definía el anterior en 
su artículo 260, 'el litigante o grupo 
de litigantes que sostienen en el jui
cio unas mismas pretensiones'. lEs
ta definición sugiere la idea de jui
cio en el sentido de pugna,- ]plor lo 
cual, recordando la diferencia que, 
en razón de haber o no controversia 
hacían los artículos 146 y 147 para 
distinguir entre la jurisdicción colll
tenciosa y la voluntaria, ocurre coro· . 
prender que no es procedente para 

· calificar o clasificar las varias ten
dencias que pueden ocurrir dentro 
de una causa mortuoria. l?e1ro, aun 
en el supuesto de que, siguiendo li
teralmente esa definición hubiera de 
entenderse como parte el acreedor o 

·acreedores enfrentados a los here
deros en caso de diferencias en
tre unos y otros, es evidente, ante 
el contraste entre las disposiciones 
del incidente de inventario y las del 
incidente de partición, que dentro 
de este último no pueden aspirar a 
ser parte el acreedor o grupo de 
acreedores, por la decisiva circuns
tancia de no darles entrada la ley, 
como sí se la da en el inventario, se
gún queda visto. Las precedentes 
consideraciones demuestran la lega
lidad de la negativa pronunciada por 
el Tribunal sentenciador sujeta hoy 
al recurso que se está decidiendo". 
(Auto, Sala de Casación Civil, XLVI, 
NQ 1933, fel?rero 25 de 1938). (1) .. 

(1) Concordancias: véanse las doctri
nas que contienen los números 82 y 85, 
tomo 19, Jurisprudencia de la Corte, nú
mero 159 de la Jurisprudencia de los 
'll'ribunales, tomo 19, N9 17 de la obra ti-

803 
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AC'll'OS IDJE JPOS'll'UJLACITON 1IJ 
OlB'll'JENCliON Y AC'll'OS 

CONS'll'li'Il'U'Il'liVOS 

d 10 " 

''lLos actos ~!le causacióJrn o coJrns~!
tuntñvos o gerroenull.olt"es i!lle si~unadlones 
JPlt"Ocesales sunellen se1r catallogados JPOll" 
los doctlt"iJrnan~es eJrn ]as !Cinco esJ!)ecies 
sigunieJrn~es: 1 q. lLos I!JIURe se lt"ealizan 
po1r ~as J!)ades eJrn vilt"~.undl alle URJrn acuner
do Jt"eciJ!)roco de elllas, J!POll" ejem¡¡PRo, 
eJrn los casos a:!e Hos a1r~kunlos 85 y 
2469 del C. C. y i!l!e llos airtícun]o¡> 152, 
ordlñnall 39, 360, 461, 705 eJrn CUianto 
all nombiramieJrnto de unn solo ]perito, 
964, iJrnciso 19, 1208, 1209 iJrnciso fiJrnall, 
1210, 1212 y 1214 dlell C. J. 2~ .lLos 
actos i!lle vollun~rntai!ll unJrnHa~erales. lPolt" 
ejem¡¡Pio, ]os Jlllrevistos eJrn los adku· 
los 208, 255, 256, 260, 26:ll., 266, 358, 
46]. y sigunieJrntes dell C. J., y en ge
neJt"all, los de albmamñento o ratifica
cióJrn de :lo actunai!llo pon.- la J!)alt"te coJrn 
den.-e!Cl!w a elllo, como eJrn ell caso dlell 
artkunlo 455 ibídem. 3~ .lLos ados 
Minateiraies de voluntad de cunall.
qunieira de llas ]lllartes, sunsceptilbies de 
J!)Jrodluncir o no e! efecto jun:ddñco I!JIUlle
Jridl.o alle acunerdo coJrn lo marroifestado. 
lPor ejemJ!)llo, en la cesión []le lbieJrnes 
(arHcunlo 1079 a:lell C. J.,) el acto de 
los acreeallores de aceJ!)tacióJrn de eHa 
all coJrntesta:r lla tdemaJrndla Jrno obsta 
J!)ara qune ell junez dedi!lla si es e] caso 
de qune se acepte o ll'lo ]a cesióJrn. IEH 
artícunlo 625 ibíclem sólo concealle fe 
relativa all acto realizado por Ja pa:r, 
te sobre estimadól!'l ellll i!lli:nero i!lle unJrn 
d.endw sunyo. lE! junrameJrn~o alle ra
tificación I!JIUlle J!):revieJrne ell art. 626 
ibídem. Y, en ge~rneral, lla aceJ!)tacióJrn 
por J!)a:rte del i!l!emandlai!llo de llos lhte
clb.os alle la demanda, como eJrn Has 
ocUllrrencias de ll.os artñc111llos 797 y 
799, iJrnciso 2Q· den C. JJ. 41¡. Ciertas noD 
ticiaciones. lPm· ejemplo, ]as I!Jlune tieD 
neJrn ¡por objeto ¡partieiJ!)ar ]a exJI}ira
cióJrn de la Ire]¡}reseJrntacftóJrn llegaR ® cd!ell 
]¡}Oder O na reJrnunncia de éste ( artñcunlo 
265) ; ll.a absoHundón i!lle J!)OsicñoJrnes 
(artícuno 610); na denUJIJrncia den J!)lleia 
to ( aJJ"tñcunllo 235) a:ll.ell C. JT. 5Q. lPoJr u!na 
timo, llos deJrnominados ados JJ"eaDes. 

tulada IDodrilll.as ILegales del Tribunal 
Superior de !bagué, compiladas por el 
doctor Antonio Rocha, y número 22 de 
la .JTunrispJl'ui!l!eneiim Razom.alllm de La torre. 

Págs . 
. como son e] sumiJrnistro de J!PR]}e], na 

:revalidacióJrn de éste, la es~amJ!)i.Ha
ción o el sunministJJ"o de es~a¡rr:nJ!)mas 
¡para las di.nñgendas de avallúo, na 
presentació~rn J!)ersoJrnan a:ll.e mellD11.oria· 

· nes, el aJ!)o:rte alle documentos, ll;a :reaD 
llizacióJrD. d.ei desglose. lPara aJljlreci.all" 
la idoneidad de los actos i!lle 4!alllsaD 
ción, el cll"iterio JI}rocesal es djstinto 
i!llel que se sigune JPaira valoll"alt" Ios acd 
tos de postulación, JPOll."I!JIURe aqunén]os 
sólo generan situnacio~rnes jplroc,esa~es 
pe:ro mmca relaciones junrlialli.a:as, Y 
además, estas sitUiacñoJrnes JI}l1'ocesall~s 
no se prod.Ullcén sino mealliante Sll.ll v!JrnD 
cllllación con actos de J!)ostunac~óJrn ya 
:realizados o que lltabrá~rn de rea]izar
se. lPo:r consigllliente y eJrn ll:'eaLlli.illlallll. 
los actos de tal clase no son objeto 
de estimación eJrn sñ mismos, !hasta 
el punto de que cUJiaJrndo los dla~ JPOSD 
tuiación JrnO se llevaJrn a cabo aqunélllos 
terminan por ser desa~endidos. IDe 
ahí que nos actos constitllltivos sean 
en realidaall simJ!)ies factores rlleterd 
minantes ]para la valoracióJrn tlle llos 
actos de obteJrnció~rn. lPor ejemn~Io, ell 
convenio alle ]as ]partes es unJrn :factor 
determinante ]para la tramitaci6Jrn dell 
juicio po:r e! juez o ei 'll'rilbunai, eJrn 

'la forma que previene ei 'JI'ñtun:io 
XlL Vli del lLilbro lili dell Código i!lle JPro· 
cedimiento civill. JE] acunerdo •eJrn UIJrn 
contrato die domicillio civñl esJ!)eciall 
]para los actos jundiciaies a qune i!lliere 
lugar aqllléll, es unJrn factor dleteJt"miD 
nante rle la admisibillialladl de l!a i!lea 
manda por el juez dell ]ungar alleterlli!lli.o 
nado por la COBllVeBllciÓJrn. JLa sunficieJrno 
cia de los actos i!lle postunlladóJrn se 
aprecia, según lo ex]punesto eJrn na cñD 
tada sentencia (1), desde e] doblie 
JPUlllto de vista de SUll ai!llmisñlbill:ialladl o 
conducencia y de su funndabini,rJ!adl o 
procedencia. Esta I[J[oble vaio:raCióJrn, 
según nunestro sistema procesaL, J!)1Jieo 
de desdoblarse ]para reaUzalt"se e"Jrn 
dos momentos distintos del Jl)rocealli
mienfo. lPor ejemplo, en ll.os actos 
referentes a Has peticioJrnes de prneD 
liJa. No acontece Ho mismo res]llledo 
de los actos coJrnstituntivos, nos eunates 
se valoran únicameJrnte eJrn cunaJrnto a 
sun atendibilidacl. Basta Jl)ara es~o 
a:¡ue ell juez llos col!\lsfdell."e o lios ~elllig2!. 
eJrn cuenta. VaUoli.'aciól!ll. Upica ([].¡¡;! ellliol!l 

(1) Se refiere ·la Corte a la senten
cia del 24 de julio de 1937, publicada en 
la Gaceta .Vudie!mll, núniero 1926. 

Págs. 
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y exclusiva, porque en los actos de 
obteiDlción desatenderlos implica al!ea 
Irllegación de justicia, salvo cuando ni 

. siquiera revisten na apariencia de ta
lles, en cuyo caso son también des
atendibles. lPor ejemplo, una peti
ción formulada 'en ]l}a]l)el comful.". 
(Auto, Sala de Casación Civil, XLVI, 
NQ 1932, diciembre 16 de 1937) .... 

ACT1UACKON 

- 11 • 

Págs. 
valida eY papel; pelio si na oye, podrá 
decirse que el juicio es anulable por 
12sa causa? o que en todas las actua· 
ciones eiDl que la oyó nos actos judicia
nes deben considerarse inexistentes o 
nulos? lEsto IrllO se aviene con el dis· 
J¡Dositivo legal!, ni cOIDl todo el alcaiDl· 
ce de lla ley procesal. JLo que sucede 

11) Y 21) es que si la ¡parte oída en la primera 
35, WJéÜción que haga desnmés del empleo 

dell papel c~mún, la sanción desapa
Jrece o debe desaparecer, ¡porque na 
dis]l}~siciÓIDl se refie:re a un~ prohib~
cióiDl impuesta an juez de Olr la peb· 
ción mientras no se consigne el· valor 

La ley no prohíbe al renuente pe- doble delpapeU sellado que debió em· 
dir, recurrir, gestionar; lo que hace' plearse. JPero no Jl)Uede seguirse de 
es prohibir al Juez que lo oiga míen- esa prohibición que la parte que n~ 
tras esté en falta. Si en la fecha de suministró el papel pueda ser desm· 
la providencia recaída a la solicitud da en cualquier tiempo cuando ya se 
que hizo una de las partes en tiem- han realizado actos Jl)rocesales perfec-
po oportuno ya la renuencia en el su- ~os sobre peticiones suyas. lPreten· 
ministro· de papel sellado había des- der que en solicitudes posteriores 
aparecido porque las estampillas se pueda aplicarse la sanción que no se 
suministraron por el renuente Y· se hizo efectiva en oportunidad, es con· 
adhirieron y anularon po:r> el Secreta- trariar el fin de la ley ¡procesal sin 
rio, antes de que ella se dictase, es r miras a un fin práctico, porque su-
de reconocerse que esto advino cuan- cedería: 0 que actos procesales per· 
do ya no se podía oír al litigante. fectos y cerrados, quedarían sin efec-
Cuando ya ha mediado la consigna- to, como si se hubiesen declarado nu-
ción de las estampillas Y por lo mis- los; 0 que la intención maliciosa, o el 
mo se ha restablecido el estado nor- descuido u olvido del funcionario po· 
mal de audiencia, ya no es dado al drían en un momento avanzado del 
Juez desoír la solicitud hecha por el proceso vulnerar sin razón los dere-
litigante. (Artículo 351, C. J.) (Au- . chos de la parte en cuyo favor se em· 
to Sala de Casación Civil, XLVI, nú- pleó el pa~el común; . o que la parte 
m~ro 1935, mayo 10 de 1938) .... 430, 1~ Y 2~ contraria, en ia segunda mstancta, 

AC'll'UACJION 

- ].2 • 

••cuán es na iiDlterpretación den aJr
tkllnllo 351 citado? (1). Dispone és
te que cuando se haya usado papel 
común, Ba parte renuente no es oída 
eiDl <2l juicio mientras IrllO ]!}ague eiDl <!!S· 
tampiHas el doble del pa]l)ell seilado 
que ha debido <!!mpiearse. lEste es un 
mandato qU<!! debe cump]ir ell jUJiez. 
lP'ero si éll oye a Ia Jlllarte y na sigune 
®yendo, se Jl)reguiDlta si las actuacio
liiles jud!eiales sUllbsiguniel!Utes SOIDl váa 
llñdas ® Irlluias. A eHo se res]l}omle que 
~Reir1li!!l!1l I!J[Ue ser Vánidas, Jl)OJri!J[llle lla Jr1lUJlo 

llidaldl Irllo se produnce siiDlo como collllseo 
cunell1cia de caunsas que ex]l}resa y tn· 
xativameiDlte determiiDla lla lley. Ell 
]unez no dl!ebe oí1r a la Jlllall."te que no Ji'eo 

se creyese con derecho a impetrar la 
falta de jurisdicción en el superior, 
o, por lo menos, que invocase la cau
sa de no validación del papel para im· 
pedir que sea oída aquélla. Cualquie
ra de estas situaciones sería aberran
te, puesto que el conce]l}to de la Cor· 
te es que el juez no debe oír a la ]!)al"· 
te que no revalida ei Jl)apel en la pri
me:¡;a petición, pero que si la oye~ ~n 
es quien ha transgredido ia prohtbt· 
ción". (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, XL VI, número 1937, ju-
nio 17 de 1938). : ............... . 

AC'll'1UACKON 

• ].3 -

"lEl ai."tícuUo 351 dell C . .11'. ha sido 
iiDlterpretado y a]l}licado de dos mane· 
Jras distintas, a saber: a) JLa mayor 
Jl)ai"te de los Tribunales y .11'1!Rzgados 
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a:lle Rm Re]l:blÍI.lbni~a ha estimmaa:llo 4J!1lle Ra 
aa!l1ldón estmbieda:llm Jl:bOll." en seguma:llo 
ill1l~Ciso d.e ese tedo ~oll1ltll."m en llitigam .. 
te 4J!1lle Il1lO sunmmi!l1listró OJl:b<!lirtmnamme!l1lte 
]pla]l:bell selillaa:llo, es un!l1la sawl!!ió!l1l 4J!Ue Il1lO 
se llimmita a !l1lO oill." alncunll'll."ente miell'll
tras mo ~oll1lsñgll1le Ras estam]l:bmas ne
~esall."ias ]l:ball."a 1revalidar el ]l:ba]plel ~o
mú!l1l em]pi]eaa:llo, sino que se extñemlle 
taml0iéll1l a esto ot1ro: a dar JPIOl" rrw ]l:b:re
se!l1ltadas O]piOJt't'lltll1lam.e!l1lte Ras ]l:beti~iO
!l1leS formunlladas a:Jle!l1lÍli."O «ll.e nos Jl'eS]pleC
tiVOS téll'mi!l1los Regales cunamio na Jre
vallia:lla~ión den Jllla¡pei sellllado mo se 
efectunó dell1lh:'o de nos mismos térmi
nos. b) En 'Jl'Jril0unll1lal clle lP'asto, e!l1l es
te junicio, estimó, en ~ambio, que di
~ho arti~uno 351 Il1lo ]lliUiea:lle tell1lell." ese 
an~all1l~e, sill1lo 4J!11.lle debe a]l:b!kaJrse e ill1l· 
tel!']l:bJretaJrse e!l1l el se!l1ltido a:lle 4J!'llte, uma 
vez sunmill1listJradas llas estam]plmas, ltfie
be sell' l!'esuellta, ell1l ]a fo1rma a que ha
ya RungaJr e!l1l dell."eclluo, na res][llediva jple
tid.óll1l foll."mmunlad.a e!l1l tiempo, amnqu.e 
ell sunmill1listJro i!lle estamm,mas se Jtua
ya llue~Jtuo co!l1l JliiOsterioridaa:ll all vem~i
miell1lto dei Jres]l:bedivo téJrmill1lo. JPara 
a]l:blicall' a:lle esa suell"te en articunllo, adun
~e en 'Jl'Jribmna] estas razmnes: 'N o JliiUIIe
i!lle nmiHll."se a a:llunda {j[l.ne na intell."]plll."e
ta~W>llll de 'lltll1l 1recm:so cunanquntera y 
na sall1ldóll1l de Il1lo se:r oñ«lla Ra ]l:ba:rte, en 
en caso previsto e!l1l ell a:rtícwno 351 «llel 
C. Jf., so!l1l dos ~u.estio!l1les d.istil!Utas, 
tal!UÍO el!U ell tiemjpiO tCOIDO el!U SUHS COI!l
secunencias junddi~as. El!U efecto, all 
imterpol!Uer 'lltll1l Jre~unl!'so dentl!'o del tér
mi!l1lo llegan, na j¡bal!'te ejercita 'lltl!U dell."e· 
clluo, a lla vez qune se col!Usunma 'lltll1l llle· 
dno, ~unya existencia o al!!aecimiemto 
l!UO JPI'lltede des~o!l1loceJrse. Oír a !a ][llar- -
te, sigl!Uifica de~reta:r sun ]l:betidól!U, ya. 
~ol!U~edñémlone 'lltllll recunrso, ordenamll.o 
la ]¡bráctica de allgama dilñge!l1lcia, et<C., 
ful!Ucióllll qUHe, l!llatunranmerrde9 <Cones
]!Jiolllla:lle a] junzgador; ]lJior I!!Ollnsñguniellllte, 
llllO ]l:b'lltede co:nfunndirse na j¡breserrüaci.ón 
de lla solicitun{ÍÍ o ill1lteY]plosil!!iÓllll del re-
1!!-aJIJrso <CO!l1l eH <!ll.esJlllac]:w o decreto de Ra 
misma. lLa sa!l1ldó!l1l qUJie estabRece en 
arti<CunHo 35]. i!lleli C. Jf. llllo se refiere aH 
acto <!ll.e lla ]l:barte, e!l1l <Cunyo ~Caso sería 
el señiíor Sec:retall'lÍO ell el!llcargaa:llo de 
Jre<Clluazall." Ra ]!)eUICióll1l, sill1lo simpllemen
te all despacho ll'avoJraible de Ro Jllledi
do; j¡lleJro Il1li sli.I!J[uniera el!U Jforma abso
!unta, sil!Uo nllatñvm, 1t.em]l:bo11.'all, ~oirn.dJi
cñoll1lall. y sil se I!J!UllieJre Jl:bOli'I!Jl1ll!e en s:r
ti~1ll!llo fillllVOCai!llo <!li.ice {j[Une lla ]l:ball'Íe ll."e· 
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llll'lltell1lte lrito es oña:lla e!l1l el juicio MITJEN
'll'JRAS no coll1lsiglllle nas es1t.:<n.m]!)mas 
necesall"ias; JlliOll." ]o tall1lto, mma vez U e
nado aqunei requnisito, la ]l:baJrte Ue~rne 
que ser oída, de acuner<!ll.o co!l1l ell texto 
literal de la ley. SJi. se interpr,etara Ra 
disposició~rn en Ra forma eXJPili!U~sta JiliOr 
los reclamantes, se im]lJio!l1ld1~Ía UIIIllla 
sanció~rn distillllta de la prevista JPIOr en 
artículo comentado, <Como qmiera qune 
se llegaría a l!a <COndunsiÓllU i!lle ~ese~Cltua:r 
um recurso illllterplllesto el!U 1t.iem¡¡Jio, 
siendo asn que lo -úmico qune cabe es 
no decretar, tem]ploll'almellllte, na soni
citud, pero no nmede consid4:~ll'árse.Ha 
como no Jlllresentadla o como presenta
da fuera de tiempo. lP'or otra '][liarte, 
una interpretacióllll semejante den ar· 
tícunlo 351 del C. Jf. <Causaría um per
juicio irreJlllarable a la parte {[Ulle tie
ne que halOHitay ell pa]!)e!, <CU.mrullo . na 
il!Utención del !egislador, al impol!Uer 'Q.aR 
sancióllll, fue la de qune l!UO se o~Casio
nara Jlllerjmicio ~ l!Uadie, como Jl:b'lltede 
verse en el siguiente,aparte <!ll.~~ ia ex
posición de lla <Comisión: '. • . • . . . Ell1l 
la mayoría de Ros ~Casos ell Jl:b~~rj11.llicio 
será · irreparablle, JliiOlr{][UIIe, segúim eR 
artícunlo 350 d.el C. Jf., llos secretarios 
no pueden dar <Cll!el!Uta <COJ!U Ros reC'lJtJra 
sos il!Uterp11.llestos, sino <C-aJial!Udo haya 
tral!Uscurrido, res]¡becto <!ll.e todas nas 
partes, el plazo ]l:baJra haceJT <nso clel 
mismo dencho; de sue1rte, punes, qune 
el amto que dispolllle l!UO oír al JrellllUlleJ!Ua 
te, será dictado ya vellllci<!li.o ell téirmi· 
no legaR. Ellll <Conse<Cunenda a lla pa1rte 
afectadla ]plor la sal!Uciól!U, ni si4J!u.iera 
le quedaría la lPOSITJBITUDA~} LE
GAJL de presentar nuevamente.sun so
licitud. lP'odría objetarse a lo al!Ute
rioll." qune la efectividad <!ll.e UIJ!Ua sollici
tud cualquiera, de mua a]lJiellaci6n, JPIOr 
ejem]!Jillo, podría. aplazarse illlldefinida
mente por e! renunente, llllo su;¡minis
trando Ras estampillas; pero, el!U este 
evento, a Ra colllltraJlllalt'te lle {¡¡lllledlall."ña 
ell. deréclluo de pedir all JfUHez q11.lle, Jllllt'e· 
vio requeJrimiento, se de<CHall."alr'a i!lle
sierto e] recurso o solicitund elPJ cu.nes
tióllll, si, dentro de 'lltl!U detell"minado 
]!)lazo, llllO se Cll!mplle !COn ell re~[unisñto 
de adherir las estampilRas (artficunllo 
367 <!le! C. J.) lP'oll." u]ltimo, si lla tesis 
sustel!1ltada a!l1ltes fmera i!l1lai!l.mr.Jftsibne, 
la sal!Udón i!Ye no oír a na ]l:ball."te re
nune:nte no pune<!ll.e qunerlar el!U firme si· 
no UIIlllla vez eje<Cuntoriado ell a1ll!to ¡res
pectivo; pei"o como el dodor Coll'al 
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Sam]Jlle:r suministró las estampi!ias me ai artículo 327, ibídem. Tal ma· 
all1ltes de estar ejecutoriado el auto ne:ra de proceder no sacrifica la efec-
de ...... debe concluí:rse que la san- tividad de un derecho al curnplimien-
ción. determinada en el artículo 351 to de una obligación fiscal y se ins- . 
del C. J., cualquiera q1l!e sea la ínter- pira además en el mandato del artícu-
JI):rtación que se acepte, no puede te- lo 472 del C J .• que está muy lejos de 
ner aplicación en el presente caso'. ser, corno se ha creído hasta ahora, 
JLa Corte acoge la segunda de las in- un simple e inonerante brote de ro-
terp:retaciones expuestas, es decir, na manticismo jurídico. Considerado el 
contenida en la providencia del 'Jl'ri punto conforme a la viciosa práctica 
bunal SuJI)e:rior de Pasto, ll1I.O sólo JI)Or corriente que consiste en desestimar 
ias razoll1les que allí se exponen, sill1lO el acto de postulación, es jurídico re-. 
también JI)or estas otras: Suplido coll11. poner la providencia cuándo, al inter-
]Jlla]Jllell común el papel sellado que de- poner el recursó de :reposición, se reaa 
jó de suminist:rar el respectivo ill1lie- liza el cor:respondiente acto real cons-
:resado, y evitadas coll11. ello las de· titutivo de revalidar el papel, porque 
moras con que el ill1lciso ]Primero del la preclusión es fenómeno que afecta 
articulo .351 se p:retell11.dió evitall.', es a aouél y ll1lo a éste, como ya se de-
obvio que Ia regla coll1ltenida ell1l el Üll1l· mostró. Shmese de ello oue es la eje-
ciso segull1ldo deU mismo texto sólo cuto:ria de la providencia Que deses- . 
tiene una finalidad de carácter fis- tima un acto de obtención lDor el mo-
caD, Ro cuall se cumplió COll1l la ñntell'· tivo del inciso 2Q del artículo Ml_ Jo 
JI)retacióll11. que el Tribunal de Pasto oue hace oue precluva ]a posibilidad 
ie ha dado a dicho texto, y sin ll1lece· de reformarla aun ruando desnués se 
sidad de exponer a los litigantes a reva,lide el lJ)apel. lEl ::~rtículo 3!ll rlel 
continuas aseeha1t11zas y celadas que tC • .'U'. estahl~>.ce una relación de finali· 
cuUminan frecuelt1ltemente en en sac:rñ- darl inmediata. uer.o no de orelación, 
ficio, desconocimiento o menoscabo de entre Jos rlos actos de postnl::t.r.ión y 
derechos que na ley sustantiva les lt'e- de causación. De ahí que el Tribunal 
conoce y cuya paralización no es ll1le" ca.rezca ile poder para desestimar la 
cesall'ia para la realización de la alun· interoosición rlei recurso rle casación 
dida finalidad fiscaJ,;,sobre todo si se basarlo en 1 a falta de revalidación del 
tiene en cuenta que, como lo dice el D::tnel inco~etent.e. falta en oue se 
'lrribumal, e1t11 todo caso le queda a la hallaba el recurrente al internoner el 
coll1ltraparte que llegue a conside:rall'- rceuso de casación: v nue esta ha ya 
se perjudicada por alguna demora snh~anaill;l cuanilo in.tervmso renosi-
ell1l en suministro de las estampillas, el ción co111tra. la Jl'l.e!J'a.Hva. Y si lo 'h~.~-
i!lle:recho de pedir al Juez que, previo ta anuf ilicho b~~t.::~ ... i::~ n::~r::~. invalidar 
li'eque:rimiento, se· declare desierto el la Provirlencia riel ']J"rihuill'll v. por 1o 
recurso :respectivo si dell1ltro de un mismo. par::~. conceder el rer.urso de 
determinado plazo no se suministran casación interpuesto en t;emno. con 
aquéllas . " (Auto1 SaJa de Ca- más veras se tiene oue hallar la so· · 
sación Civil, XLVI, número 1932, lución así. se considera oue el recu-
mayo 2 de 1936).......... ... . . . . . . 17, l"rrente fue oído en todo el curso deU 

Y 2~~o, Y 18, 1 ¡¡.pleito con lDOsterioriilad a la ocasión 
en oue puilo 'desoírsele por obra ile la 

AC'll'UACRON referirla faH~.". (Auto, Sala de Casa
ción Civil. XLVI. número 1932, di-

• ll.4 - ciembre 16 de 1937). . . . . . . .. . . . . . . 37, 2Q 

" El Juez, de acuerdo con el 
texto mismo del artículo 351 del C. 
JJ., debiera ordenar la inmediata eje
Cllllción de ese acto con la prevención 
d.e ser ello un requisito indispensable 
I~Dara oír a ia parte. .Alll!n ell11. Ua ll!.ÜJI)ilÍl· 
tesis de no fijarse térmil!Uo al acto 
constitutivo dicho, éste i!llebe ~mten· 
derse de ejecución i111mediata, coofor-

Salvaron su voto los M:udstraclos 
Arturo Tapil'ls Piloniet.a. Müruel Mo
reno J;:~.ran,illo y Hernán Salamanca. 
los cuales cliieron. en síntesis. lo si
f!uiente: "La verdadera fecha proce
sal ile la petición oue hace 111 'pllv-te 
rewisa al suministro de naoel sella
do vpara la actuación, ent.iéndese ser 
aquella en QUe se cumple la revalida-
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ci6ll1l com ~s~am.Jl)iillas d~ll Jl)aJl)~l com.1Íum 
~mJl)ll~adlo ~ll11. s1!llstiüllciólll. d~ll qu~ 
debió sumill11.istJrarse por la parte 
oMigadla a ~U o". Las consideracionea 
de la mayoría de la Sala sobre AC
TOS CONSTITUTIVOS, DE CAUSA
CION, etc., y sobre PRECLUSION 
están expuestas en las doctrinas así 
tituladas. 

A]l}Ml!NJIS'll'JRA])OJR 
Jl}JE JLOS JFJEJRJRúCAJRJRITlLíES 

NACiróNAlLJE§ 

• ].5 • 

El Administrador de los Ferroca
rriles Nacionales tiene facultad para 
representar a la Nación en juicio, en 
forma activa o pasiva, cuando se tra
te de asuntos meramente administra
tivos y lo considere necesario y con
veniente "para la buena administra
ción y desarrollo de los bienes con
fiados a su cuidado", conforme al ar
tículo 29 de la Ley 29 de 1931. En los 
demás casos la representación les co
rresponde al Procurador ante la Cor
te y a los Fiscales ante los Tribuna
les Superiores de Distrito Judicial .. 
(Sentencia, Sala de Negocios Gene
rales, XLVI, número 1934, marzo 16 
de 1938) ....................... . 

.A])Ml!NliS'll'lRAIDOJR 
])JE JLOS JFEJRlROCAJRJRITlLJES 

N ACJION AlLJE§ 

• Hi -

La facultad concedida al Adminis
trador de los Ferrocarriles N aciana
les para presentarse ante los tribu
nales a demandar en nombre de la 
N ación, o a proponer excepciones, se 
refiere a asuntos meramente admi
nistrativos, relacionados con la ges
t~ón que tiene a su cargo, y no pue
di}representar a la Nación en los jui
Cios que se adelanten contra ella an
te los tribunales. por perjuicios u 
otras causas. El Consejo Administra
tivo de los JF~rrocarril~s Nacionales, 
no obs+an.te los términos en que está 
concebido el artículo 2o de la Ley 29 
de -1931. no puede considerarse como 
una persona . jurídica perfecta, con 
arreglo al artículo 633 del C. C., ca-

Págs. Págs. 
paz de ejercer derechos y contraer 
obligaciones civiles, porque no tiene 
patrimonio propio ni puede adquirir 
para sí bienes de ninguna naturaleza. 
Es una entidad organizada, como su 
nombre mismo lo indica, con fines 
simplemente administrativo.s (Sen-
tencia, Sala de Negocios Generales, 
XLVI, número 1938, marzo lO de 
1'938). (1). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 767, P· 

768, 1~> y 2<L 

AGliJAS 

- 17 • 

Se había pedido aclaración de una 
sentencia por estimar el actor · aue 
exiRtía contradicción en ella. Dijo 
la C:()rte: 

"N o ~~>vic;:t¡p la contJraillilf'rión o ilrn
~nmVJ>::~.tibiiidail a Qllle s~ refiere e] Jre
damante. Jjlloro1!lle- ~1111 ]a se111t.end.a · s~ 
contem]lllian. tánto POll' ~n faTihn.loJr de 
'll'unia como ll)Or Ja Colt'fe. clio" 4~:d:n:'e
mos: a) l!lUJJe ell11. e.ierdcio d~~ alJc>w~clmo 
reco~ocido por ell artíc11llio 892 ~~en C. 

(1 )Salvó su voto el Magistrado doctor 
Aníbal Cardoso Gaitán en comentario al 
cual corresponden los siguientes apartes: 

376, 1 ~ "Entiendo que la mayoría de la Sala 
y 2~ piensa que la muerte de una persona, por 

culpa de empleados del ferrocarril, no es 
acto de que deba responder la empresa, 
por considerar que no queda comprendi
do en los asuntos que llama meramente 
administrativos. . . . . . Aunque en el fa
llo se lee que el Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles no puede llevar la 
representación pasiva de la Nación para 
su defensa, en casos como el presente (en 
que se trataba de la demanda contra la 
Nación por la muerte violenta de un in
dividuo atropellado por el Ferrocarril del 
Pacífico, agrega el Relator), dicho con
cepto no implica que el Consejo no haya 
de representar pasivamente a la Nación 
cuando se trate de aquellos casos E'n que 
la mayoría de la Sala considera como 
'meramente administrativos'. Habiendo 
propugnado el suscrito por la tesis del re
conocimiento de, la facultad del Consejo 
para representar pasivamente en juicio 
a la Nación, es obvio que acepta la tesis 
general que fija la mayoría de la Sala 
sobre aceptación de tal facultad, lo que 
parece se desprende del texto de la ·sen-
tencia" .. , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 768, 11,1 y 211> 

' 
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C., el dueiÍil.o de una heredad haga uso 
de las aguas que cor:ren naturalmen
te por ella, y devuelva el sobrante a 
san acostumbrado cauce a Ja salida del 
fundo; y b) Que e] dueño de una he
redad, en ejercicio también del pre
citado artículo, haga uso de las 
aguas, pero que por la conformación 
to]!Jiográfica del terreno o por otras 
circunstancias, no pueda devolver el 
sobrante de las aguas a su acostum
brado cauce a la salida del fundo. lEn 
el primer caso, se trata de un uso re
gular y legal de las aguas; en en se
gundo, el usuario no puede benefi
cial!"se de ellas ~porque ese beneficio 
equivaldría a una apl!"opiación de 
aguas de uso público, las cuales no 
son susceptibles de apropiación J!POr 
Yos particulares". (Sentencia, Sala 
de Casación Civil, XLVI, N 9 1932, di-
ciembre 10 de 1937) .............. . 

ANTKCJRESHS 

- 18 -

"La obligación del acreedor en ia 
anticresis 'de conservar y mantener 
en buen estado el inmueble_ y de ad
ministrarlo para procurar frutos a 
fin de abonarlos a su crédito, es JPIOr 
su naturaleza distinta a la del man
datario. cuya prestación se iimita a 
Da diligencia y cuidado. Tal obliga
. ción constituye el correlativo del de
Techo de goce sobre la cosa, a dife
rencia de] acreedor prendario, se :ra
dica en cahelil~ del allllticrédito. De ahí 
ei texto de] artículo 246:-l del C. C. que 
hace participar _a ]a obligación que 
se analiza de la naturaleza de Ua ·pres
tación prevista en el all"tículo 1996, 
que es de l!"esultado. (1): Por eUo se 
explica que el artículo 2467 conced.a 
la facultad a] acreedor anticrético qj!e 
Yestituír el bien raíz en cualquier 
tiempo para Iibe!l"arse de su obliga
ción. salvo cuando se hmya estipula
d.o Jo contrario". (Casaci6n, XLVI, 
número 1936, mayo 31 de 1938) ..... 

(1) . Véase la doctrina titulada OBÚ
GACIONES DE MEDIO Y OBLIGACIO
NES DE RESULTAbO. 
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20, 

APELACliONJES 

Recusado un Magistrado en un jui
cio que había subido en apelación de 
un ¡,;,uto proferido- por un Juez Supe
rior, el abogado del r.eo había apela
do del auto del Tribunal en que se ne
gó la recusación, y como se le nega
se la apelación ante la Corte, recurrió 
de hecho. Dijo la Corte : 

"El numeral 29, artículo 33 de ]a 
Ley 105 de 1931, atribuye a la Cor
te la segunda instancia de los asuntos 
criminales de que conocen en prime
ra los Tribunales- Superiores; pero es
to no significa que cuando los Tribu
nales conozcan en segunda instancia 
de un negocio, exista en él una terce-

2~ ra ante la Corte respecto de las pro
videncias oue allí se dicten. Con es· 
te criterio: a la Corte vendrían . por 
~pelación todos los autos sobre ·prue
bas, excarcelaciones, etcétera, cosa 
por demás inadmisible". (Auto, Sala 
de· Casación en lo Criminal, XLVI. 
número 1935, mayo 18 de 1938) ..... 

APEI .. ACION DEL APODERADO 

./ - 20 -

Admitido un apoderado para pro
mover un incidente es ilegal negarle 
la apelación del auto que lo resuelve, 
nues tiene pleno derecho para inter
poner el recurso. (Auto, Sala de Ne
;rocios G~merales, XL VI, N9 1938, ma-
:vo 18 de 1938) ..... : ........... .. 

APJELACliONJES DE :LOS AUTOS 
DlE PROCJEIDJEJR 

- 21 -

Se había incoado como causal de 
nulidad de un proceso criminal el he
cho de haber concedido uno solo de 
los Magistrados de un Tribunal la 
apelación contra un auto de proce
der, en vez de hacerlo toda la Sala. 

572, 1 ~ Di.io la Corte: 
"Sobre el punto concreto de la nu

lidad. constante ha sido la doctrina 
de la Corte, ·reproducida en múltiples 
fallos, en los cuales se han propues
to los considerandos sigui en tea: N o 
se diga que @! artf~ulo 35 de la Ley 

809 
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447, 2<t 

747_, 2?-
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que no hallándose ejecutoriado ell au
to de proceder, carecía el'Jrri11nnll1llll! dle 
facultad para pronunciar sentell'Qcia 
definitiva; y la carencia de esta fa

. cultad implica incompeteJrncia de ju-
risdicción, que es la caunsal <lle m.di
dad prevista en en numeral 19 del a:r
tículo 264, Ley 57 de 1887. E1rn otn-as 
palabras, falta en este junicño el :mto 
de proceder, puesto Q\lle eU didado 
por el Juez A QUO fue apellado y lla 
apelación no se resolvió eJrn la. forma 
legal arriba explicada". (Casadón, 
XLVI. número 1932, noviembre: 15 
de 1D37) ......................... . 

APODJEJRAIDO 

- 22 -

Admitido un apoderado para pro
mover un incidente es ilegal ne~:arle 
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72, 2\ 

1 04 de 1 !l22 dejó de regir.,.al ex¡pedir
¡;;e la Ley 105 de 1931 sobre organiza
ción .iudicial y procedimiento civil, en 
cuvos artículos 82 v 84 se determina 
ou~ los 1'ribunales. conocen en Sala 
de necisión de las apeladones contra 
las SENTJENCliAS de los Jfueces Su
periores y de Circuito, y a él toca Jlllro
ferir los AUTOS liNTJEJRLOCU'Jl'O
RYOH y de sustaJrnciación y ¡n:esenüar 
el proyecto de sentencia. En Jlllrimer 
lugar, la Ley de 1931 no provee so
bre procedimiento penal, a lo que se 
agreg-a que los artículos 82 y 84 de 
ella son de mera organización judi
cial, y no constituyen normas ni re
g-uiaJrn trámites para lo criminal. En 
segundo lugar, la Ley 105 de 193] no 
derogó expresamente en artículo 35 de 
la 104 de 1922: y como esta li!!y ver
sa sobre pll'ocedimieJrnto ¡pe1rnal, si al
una relación fuera necesario esta'Me
ce:r entre los dos estatutos, se halla
ría en el artícunlo 204 de la Le:v doe 
1931. a cuvo tenor 'las ilramitadones 
especiales ·que se hallen en otras ]e
yes deben aplicarse de preferencia'. 
Desde el punto de vista procesa], el 
auto que llama a juicio y el de sobre
seimiento tienen la misma significa
ción jurídica, ya que mediante uno u 
otro se decide en el fondo sobre el 
mérito del sumario; y si de cmuformi
dad con el arículo ~3 de In Ley 104 
rle 1922. el sohreseimieJrnto definitivo 
pone término al juicio y pasa en auto
ridad de cosa juzgada, es decir, equi
vale a una sentencia, no es posible 
aceptar que el auto de proceder, tan 
v.raYe, para el sindicado y que cum
ple igual fenómeno de decisión, re
presente apenas una provid.erruda de 
carácter meramente incidental. Aho
ra bien, si práctica constante dle ]os 
Tribunales ha sido la cle resolver en 
Sala de Decisión acerca de las con
sultas de los sobreseimienltos defini
tivos. con i~·ual o mavor razón deben 
aouéllos fallar también en Sala Plu
ral las apelaciones de los autos de 
proceder. . . . . . Resta examinar si la 
irregularidad de que el auto de pro
ceder no se haya revisado o profeR'i· 
do por el Tribunal en Sala de Deci
sión es motivo de nulidad que imJlliOlll
ga la reposición' del proceso, o §ea, si 
debe prosperar la causal 2Q de casa
ción invocada·. Para resolv~r el punlt1l
to afirmaUva.rne1l1te, ha~~~ coll'ilSide:rar 

• la apelación del auto que lo resuelve, 
pues tiene pleno derecho para inter
poner el recurso. (Auto, Sala de Ne
gocios Generales. XLVI, No :!.938. 
mayo 18 de 1938). . . . . . . . . . . . . . . . 747, 2a. 

APRECIACION EJRJRONEA 

DE lUNA PRUEBA 

- 23 -

Para que el recurso de casación 
r>ueda prosperar por apreciación E!rró.. 
nea de una prueba es indispensable 
oue se demuestre aue ha habido una 
mala apreciación de dete,rmi1lada 
probanza expresando en este caso en 
oué consiste la equivocación, y es ne. 
eesario, además, que esa mala apre
ciación haya dado por resultado un 
manifiesto o evidente error de ht~cht) 
nuP a su vez haya determinado la vio. 
lBción de una regla jurídica. (Casa
r;ón, XLVI, número 1932, febrero 16 
cte 1938). (1) ................... . 

(1) Concordancias: Véanse las doctri
nas que cpntienen los número$ 283, to
mo 1 Q, JuT!'is~ru«''0ncia «ll0 la Cor~e. 136, 
13!-l, 145. tomo 2Q, 243, 246, 247, tomo 30c·. 

50, 2<1-
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APRIECIACWN DE PlRUlElBAS 

Págs. 
el cual el modo no suspende la adqui
sición, de suerte que. para la asigna
ción modal sí hay lugar, en su caso, 
a la trasmisión establecida y regla
mentada por el 1014". (Casación, 
XLVI, número 1937, junio 10 de 
1938) ......................... . 
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AUTO D.IE EMBARGO 

811 

Págs. 

634, la 

"Cuando el juzgador de instancia 
aplica una teoría legal cierta e iu:ucon
trovertible, que· no se. discute ( 1), a 
hechos que él estima establecidos en 
la litis a través del examen y de la 
crítica del acervo probatorio, el car
go viable en casación es el de la vio
lación de la ley proveniente de apre
ciación equivocada o ausencia de 
apreciación de determinada o determi
nadas pruebas, mas no el de quebra
tamiento directo, en fuerza de que, 
dentro de la 'limitada libertad con 
que la Corte actúa en el recurso de 
casación, para ella los juicios del fa
llador emanados de las pruebas son 
verdades incontrovertibles mientras 
no se les desvirtúe, formulando de
bidamente la acusación, conforme lo 
previene la segunda parte del primer 
numeral del· artículo 520 del Código 

Véase: EMBARGO (Auto del 5 df~ 
abril de 1938, G. J., NQ 1938, 716, l'l-.Y' 2~). 
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AUTOS DlE LA CONTRALORI A 

Véase: CONTRALORIA. 

- 28 -

AUTO PARA MEJOR PROV.IEEJR 

Judicial". (Casación, XLVI, número El artículo 600 del Código Judicial 
1937, junio 13 de 1938) 638, 1" y 2lj. faculta al Juez o Tribunal que va i'. 

- 25 -

ASIGNACKON CONDICIONAL, 
PURA Y SIMPLE Y CONDICIONAL 

Y MODAL 

"Hay trascendental diferencia en· 
tre una asignación condicional y una 
pura y simple o entre la condicional y 
la modal. Esa diferencia resalta en 
nuestro Código Civil, del cual basta 
citar a este fin los siguientes artícu
los: el 1019, según el cual el asigna
tario condicional bajo condición sus
pensiva, aun sobreviviendo al testa
dor, se incapacita si fallece antes de 
que la condición se cumpla; el 1136 
que, corroborando esa alusión y ano
tando una de sus principales conse
cuencias, advierte que en tal caso ese 
asignatario no trasmite derecho al
guno; y, de otro lado, el 1147, según 

(1) Había sentado el Tribunal senten
ciador la doctrina de que para declarar 
la nulidad de un testamento por demen
cia del testador es indispensable probar 
plenamente que en el momento mismo 
de testar se· hallaba en ese estado, y no 
antes o después. 

fallar definitivamente un asunto en 
segunda instancia para que dicte un 
auto para mejor proveer con el sólo 
objeto de que se aclaren los puntos 
que juzgue oscuros o dudosos. Esa 
norma, simple facultad, es potestati
va del fallador de segunda instanch 
y de que hace uso, no a solicitud de 
parte, sino cuando sú cr-iterio de apr~
eiación se lo indica, pero con el fin 
expresado en ese artículo. Un auto) 
para .mejor proveer no es una crea
ción de prueba, sino un medio de acla
rar puntos que el juzgador estime os
curos, o dudosos. Esa norma tiene 
dos caracteres, potestativa y adjeti
va; en cuanto adjetiva no puede in
fluir en casación en ciertos casos . 
(Casación, XLVI, número 1934, mar-
zo 31 de 1938) ................... . 

- 29 -

AUTO PAIRA MJEJOJR PROVEER 
EN CASAC][ON CIRITMlfN AL 

La enajenación mental del reo 
·cuando aparece probada en Ja·s ins~ 
tancias, puede aducirse como funda
mento de la causal 31;1. de casación; 
pero dada la estructura legal del re
curso, no es posible invalidar una 
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Págs. JPágs. 
sentencia por esta causal; con la úni
ca mira de buscar nuevos elemento<> 
de juicio por medio de auto para me
jor proveer. (Casación, XLVI, núme-

, ro 1932, febrero 9 de 1937 ...... 82, 1~ y 2 ... 

- 30 -

Al!J'I'O lP' AJRA MIE.JTOJR lP'lR.OVEIEJR 
EN MA'I'IEJRJIA CJRJIMJIN AlL 

"Es verdad qune el veredicto en es
ta causa J1'Ulle afirmativo, que resolvió 
así Ulllllla cUllestióllll de volulllltarii!!dad en 
e! hecho i!lle la muerte qul!! Antonio 
MulÍÍloz lLi!!all dio a su esposa llnocen
cia CaniUo; y que la sentencia se 
cornstruyó sobre este veredlicto sim· 
plemellllie aflTmativo. A¡precia sin 
embargo Ba Corte que esta cuestión 
de na vonunlllltalt'iei!llad, o sea, de !a res
ponsalhiRñdai!ll, Jlleva ellllvuelta tambiéllll 
la de Ha ñmp!JtabñRida~l, y _qune existe 
en eD !Jll"OCeSO Ullll elemento de COII]· 
fusión que es ]!Jill"eciso adarar, ya que 
se llna aiegado eH lluecho die na allllor
malidadl den delillllcUellllte, ]!Jirovenien
te de su estado físico. El hecho aludi
do coll1lsiste ell1l unlllla mixedlema en 
evolucióll1l I!J!llle determinó lllll1l acceso 
de Rocunra morall, dmrante ei cua] rlli.o 
muerte a Slll esposa. No obsta para 
la Sana en OJUlle nos COllllce]!lltos médico
legales lluubieseli1l sido debatidos en 
las aurlliellllcias y ¡¡mestos JlllOll" co~nsi
gunie~nte a la disección de los jura
dos como elementos que debían 
aJPireciar ]!llaJra dar Slll veredicto. Y 
que éste fuese afirmativo. Los ju
rados a]¡llrecia~n e~n coll1l.cierrucia, se
gún la ley. No Heme;n ell1l clllenta el 
vanor de ]as Jl)runebas en Ja clasifica
ción Regall. IDeciderru según sus jud
cios die llwmbres rectos y buneJrnos ciu
dadanos. lP'e:ro en tratándose de Ullll 
as]pledo cielllliífico atalÍÍledell"o, no aH 
acto mismo sillllo a na integridad Jl)SÍ

quica dell agellllte, a la perturbación 
de lla vohm.tariedad po:r decio de 
unJrna eJrndemña y de mua reaccióllll gHa~
dunlar, llos COllllCeJPitos médicos, llllo dlel 
todo colllldrnyellllies, y diciemllo el de! 
médñco-!egñsia de lBucaramallllga qj)oc
tor SalvaillloJr lP'érez lo sigl!llÜ<ellllte: •IDa
do que Ros sílllliomas observadlos ~liil 
MUllioz tellllgallll ll'UllllllilllameJrnio, se llllega 
a lla collllcllUllsióllll qj)e que 11.nll1l úll'li!llñvidUllo 
afectadlo ilie Ullll'il esiallllo aJl'iléll'il'iln<eo avarruo 
zado y de Ullila mixeqj)ema ell'i I!!Voiuo 

oión, acribillado por ]os ce]os tunvo 
un acceso de JLOCUJRA MOJRAJI~, dlun-
rante el clllal dio ¡¡nnne.rte a !a es]plo· 
sa', su:rge 11.m ]plumto eseJrndaR sollll!"e 

la résponsabiUdad del siirndicado qUlle 
está fuera die! alcall1l.ce de] juniciio de 
un jurado, JPIOr sell" ese JPilllnto de~mtñ
fico. Y no se diga que existellll. llos 
conceptos de los médicos o recoll1l.o
cedores y que sobre ellos apl!'e~:ió ell 
jurado el caso de na reSI!JOllllsabillñllllad, 
porque el último conce]!llto diado alhll'e 
una duda de a¡preciacióllll ellllte.ramellll· 
te profesiollllal qune no JP111.neqj)e Sell" Il'e
suelta si~mo ¡por ]!llrofesionales. ILa re
so]ucióllll de esa cuestióllll ell1l.camillll.a ell 
caso a la mala aplicación lllle.Ja. Rey, 
ya que la al.llsellllcia actUlla], afirmativa 
o negativa de la cuestión no JPII~ll"mi
te apreciar si el artículo 615 es ell 
aplicable, o el 29 dell Código · lP'ell1l.aR. 
Un auto para mejor ]plroveer es ~!I ca
mino indicado para soltar la dificul
tad anotada, que refluye directameirn
te sobre la apreciación de la sellllttmcña 
desde el JPIUmto de vista de la caUllsaR 
1"" (Casación, XLVI, No 1937, :!l.gos-- 668, 1~ 
to 27 de 1938) ................. .. 
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lBAJLIDlli()S 

Aunque es verdad que toda adju
dicación de baldíos estaba somt~tida 
a una condición resolutoria, o sea, la"~ 
de que el terreno adjudicado volvía 
al Estado si el adjudicatario no cul
tivaba dentro de cierto tiempo una 
parte de lo adjudicado, posterior
mente el legislador dictó varias nor
mas, que son las Leyes 71 de 1917, 
85 de 1920, artículo 2°, y 52 de 1931, 
artículo 1°, que modificaron el con
cepto resolutorio de las adjudicacio-
nes de baldíos. (Casación, XLVI, No 
1932, diciembre 14 de 1937). . ..... 

- 32 -

lBAJLIDliOS 

Para comprobar el exceso en los 
· baldíos adjudicados se requiere la 

practica de una · inspección (}(:ula:r 
con el lleno de todas las forrnalida-

13, 10 
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des legales, en la cual se pueda de
terminar, por medio de expertos, la 
cabida del terreno y la existencia. del 
excedente. Se requiere, además, que 
el terreno sea identificado. (Senten
cia, Sala de Negocios Generales, 
XLVI, N9 1938, junio 10 de 1938) .. 
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BANCO AGJRJICOJLA lH!liPO'll'lECAIRJIO 

En juicio sobre revisión de las 
sentencias de excepciones y de pre
gón y remate en un juicio ejecutivo 
seguido por el Banco Agrícola Hipo
tecario contra uno de sus deudores, 
había hallado el Tribunal sentencia
dor comprobada la excepción peren- . 
toria de ilegitimidad de la persone
ría sustantiva del Banco demanda
do, por no haber presentado el ac
tor la prueba de la constitución de 
la sociedad bancarift. Dijo la Corte, 
ya en casación, después de citar los 
artículos 465, 469, 470 y 480 del Có
digo de Comercio, 36 de la Ley 40 
de 1907, 40 y 41 de la 28 de 1931, y 
104 de la 45 de 1923, lo siguiente: 

"Pero las anteriores normas, pres
critas en nuestro derecho de socie
dades para las entidades de riguroso 
carácter y origen privado, que Jrno es
tán destinadas a desarrolla1r ningu
na actividad relacionada con el bielll 
público, no rezan con aquellos orga
mismos que por su carácter público 
y semi¡público, de estricto origen le
gal y reglamentada ¡por la misma lley, 
deben ser conocidas como se conocen 
todas las declaraciones de la vohm
tad soberana: real o presumtivamel!l
te. Al efecto, si es principio funda-' 
mental de nuestro de:reeho privado 
qUlle la ignoi"ancia de la ley no si:rve 
de disculpa y antes bien se presUllme 
q,ue todos los asociados deben cono
ceda y acatada, no pod:ría concluír
se con :rrigurosa llógi«;a jurídica que en 
jUllzga«{o:r pudiera ignoi"all", e1n UHn jui
do sometido a sun decisión, la exis
tencia de Ullna entidad de derecho puñ
lbnico o de simple carácter público, 
j¡llOJrq_ue no se llimbiera evidenciado 
Jl)lel!lamente en auntos su existencia. 
En en caso de aUlltos, conside1ra na CoY
te qUlle el Banco Agrícola JH!ipoteca
ll"io no es en su esencia lllln· estableci· 
miento bancario di! carácter l!llriva· 
do, qUlle se :rige por las disposiciones 

Págs. 
pertinentes del Código de Comercio 
y por las leyes complementarias que 
se han citado anteriormente. Para 
aceptar este extremo, se funda en 
los razonamientos que para ilustrar
lo pasan a expresarse: lEl Banco 

785, 1' Agrícola Hipotecario debe su exis-
Y 2' tencia juridica y su actividad eco

nómica a la lLey 68 de 1924, que or
denó su fundación y señaló el giro 
normal de sus operaciones y activi
dades. lEn el funcionamiento de ese 
organismo sigue interviniendo el le
gislador por medio de las Leyes 61 
de 1925, 75 de 1926, 49 y 89 de 1927, 
99 y 124 de 1928 y 57 de 1931. 'll'am
bién contribuyen a evidenciar el ca
rácter público de dicho estableci
miento los estatutos que lo rigen, 
aprobados el 21 de abril de 1927 po:r 
el Jefe del Estado e insertos en la 
'Compilación Mercantil y Bancaria', 
ordenada por el Senado y publicada 
en la limprenta Nacional. Una de es
tas normas constitutivas, la Ley 49 
de 1927, estatuye en sus artículos 19. 
y 29, lo que pasa a transcribirse:. Ali'-
tículo 19 • • • • • • • 'Artículo 29 ....... ' 
Resulta de lo expuesto anteriormen
te y del texto de las disposiciones an
tes copiadas lo siguiente: que la en
tidad demandada en este proceso na
ció de una ley, es decir, de una decla
ración de la voluntad soberana, ma
nifestada en · forma constitucional; 
que debe estar constituída y organi
zada exclusivamente con fondos Jprú
blicos; que rige su actividad, opera
ciones y funcionamiento ¡por medio 
de numerosas leyes; que sus estatun
tos orgánicos los expide y aprueba 
el órgano ejecutivo y que sus princi
pales finalidades económicas o co· 
merciales son desarrollar eU crédito 
agrícola, industrial o mercantil, fa
cilitar el desarrollo de los numerosos 
factores que integran la economía 
nacional y. ampliar la órbita de ac
ción de las fuentes naturales de nues
tra riqueza privada. 'll'odas las an
teriores características, bien pedí
ladas y reconocidas en el de1recho po
sitivo nacional, le otorgal':!l y le dan al 
Banco Agrícola Hipotecario un inudu
dable carácter público, nacido y de
sarrollado por razones poderosas y 
fundamentales de interés público y 
social y con la misión Q:Jle colaborali' 
intensamente en el deoor Qi!le tieme 
el Estado de intensificar Iós factores 

813 
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ecmrnómicQs de la Naeió;n. Y si esto 
es verdad! y como tai viene a sell' 
acellltada ¡poll' la Cm·te, es c~all'o y evi
dente que la errntli.dad demarrndada rrno 
IllUede estar regida en su vida, errn SllR 
exi.sterrncia y en su furrnci.orrnamiento 
~or el derecho ]lllll'ivad!o l[]!e sociedades 
y que san ¡p~rsanallilrfiad sanstarrnti.-va, rrno 
está sometida al dereclli.o comuíurn.,. 
(Casación, XLVI, N9 1933, marzo 4 
de 1938) ... , ................... . 

JBElBliDA§ FEJRMENT.AD.AS 

- 34 . 

"Desde la vigencia del Acto Legis
lativo núme:ro 1 de 1921, hasta el Có
digo fundamental achnal, 'Tia ley po
drá restringir la producción y el corrn
sumo de las bebidas emlbriagallltes'. 
Conforme a tal precepto, la fab:rica
ciórrn de bebidas fe~rme~ntadas quedó 
sujeta a la voluntad soberarrna del ]Le
gislador, quien IllUede, en esta mate
rna, dictar las normas restrictivas 
que le Illarezcan convenientes para llos 
fines indicados. lP'rimeramente, la 
lLey 12 de 1923 orde:nó a las asam
bleas que restringieran la Illrorlucción, 
ve~mta v consumo de fermentadas. 
Des~ué~ tal ley fue derogada por na 
88 dlel mismo año, la cuan dispuso 
que las Asambleas gravaran con im
puesto de consumo las fermerrntadas; 
v las facultó también para qune pro
hibieran la producdóJn de ellas. Vim.o 
luégo la Ley 88 de 1928, na que en su 
artícuio 14 dio autorización a dichas 
corporaciones Illara sustituír el im· 
puesto por el monopolio de aquellas 
bebidas 'sobre la base de la fabrica
ción oficial de ellas". lLa JLey 47 de 
1930 no modificó, respecto de esto ul!B
timo, la leg-islación, y prescribió lo 
que 'va a verse: 'Las rem.tas de lico
res y bebidas fermentadas serán allil· 
ministradas directamente JPIOr los IDe· 
partame!I:Utos, rrno pudiendo éstos esta
Mecer el sistema de remates, ya se 
íli."aie rle las rentas mi.smas o l!lle la 
elaboración de licores y bebidas fer
m~mtadas, dornde exista el monolllolio 
de ]as últimas'. Prescribi.ó en su ar
tñcll.nio 2o que queda!l1l con fuerza obli· 
gatoria nos precelllíos qane errntraiasen 
'Ullna cuestión rrno debatM~n d!e salUJibll'i· 
rllaall Jllláblica como Jos aR'tíc'J.llllm; 6Q mo-

Págs. 
dificado por el 39 de la li-~!Y ;~4 de 
1925; 79, 11 y 16 de la Ley 88 de 
1923, y nas establecidas en nos a:rHcu
los 15, 18 y 20 de Ba Ley 88 de ]. 928 .•. .' 
Adscribió el cumllllimiento de e§tas 
disposiciones a las autoridad~!S nacio
nales, delllartamentales y manmici]llla
!es. Estando dentro de nas cuestio
nes no debatidas de salubril!lla.cl ·pañbH· 
ca lo referente a la Illrohibicióm. o1e fa· 

141, 1~ bricar fermentadas que cmute1LgSin 
y 2' ptomaí~mas y carezcan de las (:orrni!lli<Cio

.~rnes se!ÍÍlaladas IllOr Tia Di::reccUirrn Gerrue
ral de JH!i.gierrne, y !htacierrndo la lley res
ponsables, e~mtre otras, a las aantoll.'i· 
dades de]lllartamell1ltales ell11. ]a obser
vancia de estos preceptos, es forzoso 
afirmar I!J!Ue las medidas conducentes 
a dar cumplimiento a estas rrnormas 
legales corresponden al Gobermado:r 
como Jefe de la acción admil1lñstrati
va departamental. . . . . . El illllciso 1 o 

de la Ley 47 de 1930; que el Congreso 
aprobó tal como fue prese~mtada ·por 
el señor Ministro de Hacienda, dice: 
'Las disposiciones sobre la llllrcha arrn
tialcohólica de que tratan las Leyes 
88 de 1923 y 88 de 1928 q11neda1rán 
desde la vigencia de la presqmte ~ey 
como facultad de los Departamentos 
para desarrolllar la campaña antial· 
cohólica en sus respectivos territo-
rios ....... ' Tratándose de fermen-
tadas, la ley lha impuesto re~Striccio
nes, siendo una de ellas la <JJ.U!e Illres
cribe la administración directa die 
esta rerrnta, y, por consigufem.te, la 
Illrohibición de delegar dicha adlminis
tración (artículo 29 de la Ley 47 de 
1930". (Sentencia, Sala de Negocio;; 
Generales, XLVI, número 1936, ma-
yo2dé1938). (1) ............... . 

HEN ElF'XCIO DE EXCUSION 

- ·35 -

"Para gozar um fiador de dicho be
neficio es neces!!rio que no ~Se haya 
obligado solidariame~mte"~" (Casación, 
XLVI, N~> 1935, mayo 9 de 19:::8) .... 

(1) En esa sentencia salvó su voto el 
Magistrado doctor Aníbal Cerdoso Oai
tán. 
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CADUCIDAD ADMINISTRA

Tl!VA 

- 36 -

"La caducidad es un medio estric
tamente jurídico que el derecho ad
ministrativo concede a la entidad de 
derecho público, y tiene por objeto 
poner fin a las convenciones cuando 
el contratista o concesionario incuua 
en incumplimiento de importancia. 
Cunando la entidad administrativa 
considera prudente hacer uso de ese 
de:rrecho, pone fin a la convención, sin 
(JUe valga otro procedimiento que la 
derogatoria de la resolución de cadu
cidad, o que ésta se anule ·por auio
:rridad competente cuando la nulidad 
se solicite dentro del térrninó legal. 
l?e:ro no ¡me~e el Gobierno aclarar su 
resolución en el sentido de que la ca
ducidad sóio se refiere a una parte 
rle la cláusula de un contrato cua1mdo 
éste constituya una sola. y única en
tidad. Proceder de oh;o modo, es 
modificar el contrato, si no es que ese 
procedimiento constituye una nova
ción. Y es principio de Derecho Ad
ministrativo que la administración 
no puede ·por su solo arbitrio, sin la 
anuencia de la otra parte, novar el 
contrato o modificarlo". (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, XLVI, 
N'' J 936, mayo 2 de· 1938) ......... -

CADUCIDAD DE LOS CONTRATOS 
ADMINIS'fRA'flVOS 

- 37 -

Véase lo qÜe sobre ese punto con
tiene la doctrina titulada CONTRA
TOS ADMINISTRATIVOS Y CON
TRATOS CIVILES·. (Sentencia, Sa
la Plena en lo Civil, XLVI, número 

Págs .. 
petencia de los Jueces Superiores: 
cuando la medida es indicada para 
la recta administración de justicia, 
o cuando el sindicado o procesado pa
dezca de enfermedad grave, debida
mente comprobada, que exige cambio 
de residencia. En cualquiera de es
tos dos E;ventos, requiérese el concep
to previo de la Corte, que lo basa en 
los comprobantes presentados con la 
respectiva solicitud dirigida al Go
bierno. . . . . . Para que exista una at-_ 
mósfera adversa al sindicado o pro
cesado, que pueda turbar el criterio 
de los juzgadores, es menester que 
aparezca no sólo la conmoción pro
ducida por el hecho sino también la 
prueba ind.icativa de un ambiente 
perturbador que quite la libertad de 
decisión a los jueces." (Acuerdo, Sa
la de Casación en lo Criminal, XLVI, 
NQ-1932, 15 de febrero de 1938) .... 

CASACllON 

- 3S -

Si el recurrente en casación, en vez 
de citar el motivo segundo de casa
ción señalado por el artículo 520 del 
C. J., citó el primero, no puede decir
se que por esa equivocación no pueda 
admitírsele el cargo, porque el juz
gador, si entiende su misión en con·· 
ciencia, a que eficaz y expresamen
te concurre el artículo 472 del C. J., 

5~0, 2'·' no puede desoír un cargo por la sola 
circunstancia de· no habérsele deno
minado bien o de no haberse ubica
do, por decirlo así, en el preciso nu
meral que le corresponde, si, por otra 
parte. al considerarlo en sí mismo y 
en sus fundamentos, lo encuentra 
.iustificado. (Casación, XLVI, mí.me
ro 1934, abril 26 de 1938). (1). 

1935, mayo 9 de 1938) . . . . . . . . . . . . . 479 y 

CASACliON 

- 40 -
siguientes 

CAMBIO DIE .RADliCACliON DIE UN 
PROCESO . 

- 38 -

"lEn dos casos es. factible ei ~am· 
bio de radicación de-tn·oeesos de cont~ 

Hallando la Corte que es casable 
la sentencia recurrida y observando, 
sin embargo, que al. casarla llegaría 

_(1.) Concordancia: Cita la Corte la sen
tencia del 29 de .octubre qel937 que sien

. ta igual doctrina._. 
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a la misma resolución del Tribunal 
sentenciador, la técnica de casación 
exige en ese caso que no se case la 
sentencia, pues la misión de la Corte 
queda llenada con rectificar la doc
trina del sentenciador de instancia 
y restablecer la recta aplicación de 
los textos violados. En ese caso no 
es jurídico condenar en costas. (Ca
sación, XLVI, NQ 1936, mayo 30 de 
1938' .......................... .. 

CASACKON 

a 41 • 

·'No siemJPire. que deja {]le casarse 
unna sell1liell1lcia significa esto que la 
Corte compa:rta o acepte ias bases en 
que aouéBa está fiJ.m{]lada, porqune 
Jlllunede suceder I!¡Ue ello J!llll'Ovenga i!lle 
no incidir !as ac1l.llsaciones hechas coll11-
tll'a e1 fallo en sus fum{]iamell1ltos. La 
Corte no puede entonces tocarlos, 
poroue ell11 casación se estudiall11 los 
motivos tales como han sMo expues
tos JlOr el recurrente". (Casación, 
XLVJ, N~> 1935, mayo 13 de 1938) ... 

CASACKON 

- 42 -

''Las caUJisales cte casa<eion debel11 
pe:rse~tuir el fin práctico de desqui
r.iar fnnrlamentalmente los sopo:rtes 
del faHo del infe:rior. y lltO me:ramell11· 
te Pl de suscitar discusiones acarllé· 
micas; al rededo:r de coll1lsideracione8 
incidentales d.el sentenciador, sin re-
1lJiercu¡;:ión alguma en la solución que 
éste le die:ra concretamente a las 
cuestiones planteadas en la demall11· 
da". (Casación, XLVI. NQ 1934, mar-
zo 21 de 1938) ................... . 

CASACKON 

- 43 -

Cuando se acusa una sentencia pol" 
error debe citar el recurrente la dis
nosición sustantiva violada a conse
cuencia de ese presunto error y expo
Mr el concepto claro y preciso que lle
ve al ánimo ele la Cort€ a entender 

Págs. 

557, 2\ 

que se violaron determinadas disposi
ciones de carácter sustantivo. (Casa
ción, XLVI, NQ 1934, marzo 28 de 
1938) ........................... . 

CASACKON 

- 414 • 

558, 1° "La Corte, en tesis gene:ra1, tiene 
en casación dos misiones que cu[m]jllllill': 
1 '~- El estudio de Ha sentencia acusada 
para examina:r si se ajusta o 1roo a na 
ley y esa que es su misión Jlll:rincipall, 
es más que todo doctrinaria, ~mcamü
nada, como objetivo Jllllt'Ímo:rdiall a 1l.llnli
ficar la jurisJill:rudencia; 2"' Cmmmdo se 
casa mua sentencia y se ha <eunmplli~o 
ya por pa:rte de la Corte el ]jllll.'imell.'o 
y p:rinciJillall objetivó de que se ha Rne· 
cho mérito, queda entoll1lces sunstitun
yendo al Tribuna) que dictó lla sentellll
cia y con las mismas faculta~ies ~e 
éste cumJilllle su misión de dedudr ell 
derecho con Jos factores ]J)rocesalles Y 
en interég de las partes litigantes ell11 

440, 1 ~ el juicio. Este último extremdl tiene 
una limitación; la cual consiste en q¡une 
cuando no hav sino UII11 solo reemr:rell1l
te y éste ha sido condenado por ell 'll'll'i· 
hmnal, la Corte al sustituir a] Tll'ihn.n
nal no puede deducir, an.nnqune ell11 ell 
Jlroceso haya factores para ello, tnl!1la 

condenación más onerosa que la lne
cha por el 'll.'ribunal, poraue e] p:rinci
pio consag:rado por ei articulo 494 del 
r.. J. es aplicable. a juicio de na Cor
te. en el recurso de casación. La ll'a
cultad de na Corte como faHadora de 
jnstancia ]a lleva necesariamell1lte all 
estudio del proceso, con el fin de exa
minar si en éste hay o no base~ legaU 
oara la condenación o la absolunción; 
la motivación de una sentencia, con-

258, 2"' siderada en casación como injmddica. 
no neva siempre a la infirmadón dell 
fallo recurrido, si all entrar en install11-
l'ia la Corte previo el estudio de ios 
factores procesales, encuentra que 
hay en ellos un motivo legal para sos
tener el faHo recurrido, y e]] ~se ca· 
so se corrhte el concepto, se enmiell1l
da la doctll.'ina, pe:ro no se infirma o 
casa el falRo QUe se apoya en el! moti· 
vo o motivos que la Corte encontll'<ll en 
los autos, como 'll'li:'ibu.mai de im3taJrnda. 
Esta ha sido ~~ docirlna de la (~orte". 

Págs. 

263, 1" 
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(1). (Casación, XLVI, N9 1934·, mar~ 
zo 14 de 193&) ................... . 

CASACKON 

~ 45 - . 

Cuando hallando la Corte que debe 
casarse una sentencia se observa, sin 
embargo, que en la de instancia que 
habría de pronunciarse entonces se 
llegaría a la- misma rseolución del 
Tribunal, no es procedente casar la 
sentencia recurrida para reponer el 
fallo casado con resolución igual, pues 
los fines que al recurso de casación 
asigna el artículo 519 del Código Ju
dicial quedan satisfechos con la ex
posición que en la parte motiva de su 
propia sentencia hace la Corte de lo 
que en su entender es la doctrina 
acertada sobre los temas debatidos 
en el respectivo pleito. Y cuando tal 
sucede, aunque no se pronuncia casa
ción. no se condena en. costas, apli~ 
cándose la disposición del artículn 
757 del C. J. en su numeral 29 (Ca·sa
ción, XLVI, núméro 1934, marzo 14 
de 1938) ........................ . 

CASACKON 

- 46 -

"La casación requiere, cuando se 
invoca el motivo 19 del artículo 520, 
que la sentencia recurrida sea viola
toria de ley sustantiva;· mejor dicho, 
Ua causal establecida allí por el Iegis
]ador es la violación de ley de esta 
precisa calidad; y si atiende expresa
mente al evento de que a tal violación 
se llegue por la senda de una aprecia-

(1) Concordancia: Igual doctrina sen
tó la Corte en la sentencia de la misma 
fecha, mes y año, pubJicada en el mismo 
número de la Gaceta Judicial, página 217. 
Está expuesta esta doctrina en los razo
namientos de instancia hechos por la Cor
te. Salvaron su voto a esa sentencia los 
Magistrados HerJ).án .Salamanca y Artu
ro Tapias Pilonieta, .rnqnifestando, en sín
tesis, que la mayoría de la Sala había 
excedido el poder de corrección que co
rresponde a la C01:te t;omQ TriJ~u.nal de 
Casación. 

Págs. 
ción errónea de pruebas, no por eso 

229, 2'\deja de exigir aquella violación, no 
y 230, 11) por eso deja de ser la violación de ley 

sustantiva el motivo preciso de ca
sación de ese numeral 19, el cual, por 
otra parte, no se olvida de que hay 
otros caminos por los cuales puede 
Jlegarse a esa violación, la que, por 
uno u otro de todos ellos, ha de ser, 
repítase, DE :LEY SUS'li' AN']['][V:A. 
Una demanda de casación limitada a · 
acusar por dicho error, aun en el ca
so de demostrarlo, no puede prospe
rar en cuanto esa limitación signifi
que abstención de formular el cargo 
procedente, que es·, al tenor clarísimo 
de ese numeral 1 Q. el de violación de 
ley sustantiva. :Recurrente que acu
sa vor error y que, aun demostrándo
lo. no pasa adelante, se queda por de~ 
cirio así en el umbral, sin traspasar 
la p,uerta de entrada al recurso mis
mo, la que con esa demostración ape
J1.as ha abierto. El recurso. cuando 
el punto de partida es el referido de 
error. es una cadena formada por es
tos eslabones: a) el error y su de
mostración, b) la consiguiente viola
ción de ley sustantiva detallada co-

217, 2~ mo manda el artículo 531 del C. J., 
e) incidencia del cargo sobre la par
te resolutiva de la sentencia. -a) 
Cuando. siendo aceptable la prueba 
de testigos. hay dos o más declara
ciones legalmente satisfactorias que 
establecen cierto hecho y el Tribunal 
no las toma en cuenta, o desconoce 
que efectivamente lo establecen, o las 
rechaza exigiendo prueba distinta 
oue la ley no requiere, es proceden
te acusar por error' así: si lo prime. 
ro, porque se deja de apreciar una 
prueba que debe apreciarse; si lo se
gundo, porque se yerra manifiesta
mente de hecho en su apreciación; si 
lo tercero, porque se yerra en ésta de 
derecho, en cuanto se desoyen las 
disposiciones legales reglamentarias 
de la prueba de testigos y de su es· 
timación y alcance, disposiciones cu
ya cita, que <,:()ºtribuy_e_.a dar luz 
cuando se-la hace, no es necesaria y 
cuyo quebrantamiento, cíteselas o no, 
es lo que constituye cabalmente ese 
error de derecho en su apreciación. 
Si quien vendió una casa demanda la 
resolución de la compraventa porque 
e] comprador faltó al pago del precio 
y el Tribunal decreta la resolución a 

817 
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pesar de haber confesado el vendedor 
demandante que lo recibió íntegra
mente, procede el cargo de error en 
la apreciación de esta prueba, sea 
que ia sentencia pasó por. alto tal 
confesión, sea porque desconoce que 
rlemuestra el pago, sea porque se nie
gue a aceptarla no dando Uas leyes asi
dero a esta negativa, y así el Tribu
nal o ha dejado ae apnciar la prue
ba o ha errado manifiestamente de 
hecho en su apreciación o ha errado 
en ésta de derecho con quebranta
miento de las disposiciones procedi
mentales a que se acaba de aludir. b) 
Acusación por la consiguiente viola· 
ción de iev sustantiva. Sig-uiendo ell 
ejemplo anterior, una vez formulado 
el cargo de error en una o más de sus 
formas discriminadas y una vez de
mostrado, se acusará por violació~rn 
del artículo 19l10 de1 C. C., en razón 
de haberlo aplicado sin ser el caso. 
Adviértese una vez más que en este 
cargo de violación rle ley sustantiva 
está el meollo del recurso, en él con
siste el recurso. e) Ocasiones hay 
en oue, aun llenados esos requisito~ 
satifactoriamente por lo que hace a la 
formulación y demostración del car- . 
go. no prospera éste, es decir, la sen
tencia recurrida no se casa. Así su
cede cuando de ello no se deduce ai
teración para su parte resolutiva, en 
cuanto no obstante todo eso, haya de 
seguir en pie la solución pronunciada 
por el Tribunal, que es lo que acon
tece cuando ésta queda suficiente
mente sostenida por los restantes so
nortes en que descansa o las restan
tes razones· que la han determinado. 
Frecuentes son los fallos de la Corte 
en este sentido. Si ella ha de Ulegar 
a. la misma conclusión, aunque su sen
tencia sea distinta, en Uo motivo, de 
la recurrida, ésta no tiene por qué 
romperse, no sólo porque con la ex
posición que haga la Corte en la par
te motiva de su sentencia queda lle
nada la finalidad jurisprtndencial que 
al recurso de casación asigna la ley 
(C. J., artículo 519), sino también 
porque el agravio de la parte recu~ 
rrente, a que expresamente miraban 
anteriores disposiciones legales. y 
ouP. es el que le da el interés jurídico 
indispensable para recurrir, no se ha 
causado con el error y la violación an. 
ted!chos, siendo así que, aun corregi-

PbL ~~ 
do ha de seguir igual a Ua soiucn6l111 1!11~' - i ..,:;¡:·:--'. • 
]a controversia". (Casación, XLVI, ·· ·- -~ 
número 1934. octubre 29 de 1937) . 205, 2•9 

y 206, 1(1. y 29 

CASACION EN JLO CllUMllNAlL 

- 47 -

"La sentencia puede ser vio]atoria 
de la lev penal: o por una mala hder
pretación del . artíc1lllo del COO!ñgo, o 
por un error proveniente de_ ]a apllü· 
cación de una disposición cuando ~a 
pertinente es otra. En el prjmer ca- _ 
so. !!enéricamente considerado, el ar
tículo responde a la sanción: P4!ro es
pecíficamente el artículo está sujeto 
a una confrontación con las varias 
circunstancias previstas en él. JLa re
sultant.e para eU iuzgador es la ldlet~:r
minación de cuáles, de esas ciircums
tancias. la .esencial para encuat~:rar el 
caso entre los varios contemplados 
por el artículo. Ahí cabe ent.«mces eU 
error en Ja interPretación de la ]ey. 
JEI artículo 600 del Código l?enai, en 
su primera. parte, y en re]acU~n con 
el 587 del mismo, es. una muestra en .. 
tre otras, de disposiciones legales sus
ceptibles de interpretaciones eH'JrÓneas 
oue pueden dar lugar a im¡mll;nación 
de la sentencia por violación de ]a ney 
penal. J?ero como ya se dijo, ·e:f'trac
tando de la causal primera su otro as
pecto, el error puede provenir. en lla 
Rentencia, de .la indebida apllicación 
de la leY. Ocurre ésta cuando se apni· 
ca una ·disposición y la l)lertil111ente es 
otra. ~n tratamiose dei no:rnucil!lliO 
illlculpable puede acontecer IQIUe el 
aplicable sea el artículo 591 cuando 
]a sentencia ap]icó,- Jl}or ejemplo, e] 
602. o cuando aplicó el 600, y del aná
lisis del proceso. cuyo remde es na 
sentencia. considerada vulnerable por 
Ja causal 1~. la disposiciól)l alJ)]icalble 
era 'ia del artículo 29 dei Códig-o lP'e
nal. La jurisprudencia en tratámllo
se de casación se encamina a la vñta
lidad de los textos escritos; a la de
fensa de la ley penal en su integri
dad. más no en la expresión literal 
(!el texto escrito sino en su proyec
ción a cada caso singularizado, con el 
obieto de oue la disposición IlieJtUaU se 
avlioue deñtro del espíritu d~! la mis
ma ley que es 'mandar, prohñbir. per
mitir o castigar' (artículo 4°, Código 
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Civil) y dentro del castigo que es la 
esfera del Código Penal, aplicarlo al 
delito acto humano que para ser pu
nible 'requiere voluntad y malicia en 
su ejecución. Una sentencia penal, 
qune es el ápice de un proceso, es. ca· 
sable por varios motivos determma
dos por la ley, pero en definitiva to
dos ellos confluyen a la violación de 
la ley penal, ya en su procedimiento, 
ya en lo sustancial. 

sacwn, XLVI, Nº 1934, marzo 28 de 
1938) .. .. . .. . .. .. .. .. .. .. .. .. . . 338, 21j. 

CER'J'IFICADO DEL SUPER

INTENDENTE BANCARIO 

-50-

]m certificado del Superintendente 
De ahí que la causal primera pue- Bancario constituye una prueba do-

da considerarse corno el resumen en cumental pertinente para demostrar 
que inciden todas las demás causa- en juicio la personalidad adjetiva del 
les de casación. Son varios sus as- Banco demandado, pues así lo reco-
pectos, pero la causal 1:¡. sintetiza los noce el artículo 104 de la ley 45 de 
motivos de casación, p~es las otras 1923; "Pero como puede alegarse la 
son modalidades de la violación de la circunstancia de que ese certificado 
ley penal, cuya resolución favorable no fue presentado durante el térmi-
tiende a la aplicación de la ley penal nO' probatorio ni se ordenó poner en 
sustantiva mediante enmiendas en el conocimiento de las partes, vale decir 
procedimiento que retrotrae el esta- que su exhibición en autos fue ex-
do de los procesos. para obtener . un temporánea, locución que en el sentí-
nuevo fallo que aplique la ley en JUS· do estrictamente académico significa 
ticia". (Casación, XLVI, Nº 1937, fuera de tiempo oportuno, conviene 
agosto 27 de 1'938) ...... · · · · · · · 667, 1~ Y 2a determinar el mérito que deba asig-

CASACKON DE SENTJENCKAS 
APROBATORIAS DE PARTICiON 

.. 48 . 

Al someter la ley a casacwn las 
sentencias aprobatorias de partición· 
en juicios de sucesión puede entrar la 
Corte en el estudio no solamente de 
la partición rehecha sino de los an
teriores trabajos de 'partición, así es
tén ejecutoriadas las respectivas pro
videncias anteriores improbatorias de 
la partición, las cuales no son senten
cias definitivas. (Casación, XLVI, Nº 
1934, abril 8 de 1938) ........... . 

CASACKON lEN LO CRKMKN AL 

- 49 . 

No es pertinente para fundar la 
causal 3<L de casación-error en cuan
to a la prueba del cuerpo del delito
el argumento de que además del reo 
otra persona participó en la ejecución 
del delito, porque, aun aceptando que 
ello ocurrió así, no por eso dejaría de 
tener responsabilidad· el procesado 
recurrente, ni tal cuestión afectaría 
la prueba del cuerpo del delito. (Ca-

narse a ese documento. Se trata de 
un documento expedido por una auto
ridad pública en ejercicio de sus fun
ciones y con el carácter de tal extien
de dicho certificado, destinado por 
ley a comprobar la representación del 
gerente del banco demandado y su 
existencia legal. Contra esta clase de 
documentos sólo podría ser admisible 
la tacha de falsedad debidamente de: 
mostrada y esta tacha podría oponer
se en cualquier est¡:tdo de la causa. 
Siendo esto así, esos elementos lega
les demostrativos que no constituyen· 
propiamente pFuebas de la acción i'n
tentada, ni van encaminadas a esta-

1 blecerla, pueden ser presentados en 
291, ~cualquier estado de la causa, cuando 

las partes o el juez adviertan su au
sencia en el proceso". (Casación, 
XLVI, número 1933, marzo 4 de 
1938) (1) ......... : ............ . 

(1) Lo referente al carácter público 
del Banco -Agrícola Hipotecario véase en 
la doctrina .. titulada Banco Agrícola llilipo
tecario. 

141, 2~ 
y 142, 1~ 
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COADYUV ACWN EN EL l?LE][1'0 

-51-

El artículo 233 del Código Judicial 
reconoce Ja figura procedimental de
nominada por los expositores inter
vención voluntaria adhesiva (ad ad
yuvandurn, intervención accesoria), 
el cúal establece que todo aquel a 
quien conforme a la ley pueda apro
vechar o perjudicar una sentencia, 
tiene derecho a intervenir en el jui
cio, coadyuvando o defendiendo la 
causa que le interese. El intervinien
te adhesivo interviene en el pleito pa
ra ayuda de una parte. Por esto, 
cuanto hace en el pleito es hecho por 
un derecho ajeno, pero no es repre
sentante de la parte, precisamente 
porque ésta es ya parte en el pleito. 
La ley no pone otra condición a esta 
intervención que el interés en el plei
to y la jurisprudencia estima que és
te puede ser un interés de mero he
cho, como es el del notario .en la que
rella civil sobre falsedad de un acto 
suyo, o con más evidencia cuando 
media un interés de derecho, esto es, 
cuando la relación jurídica en la cual 
el interviniente se halla con la parte 
a •rudada, tiene un nexo con el objeto 
del pleito. La intervención adhesiva 
puede presentar dos formas: litis
consorcial, cuando el interviniente se 
halla en relación con el adversario, 
de tal naturaleza o en forma que la 
decisión del proceso tenga influencia 
también sobre él (como el comprador 
en el pleito contra el vendedor), y en
tonces el interviniente tiene autono
mía y capacidad de litisconsorte; y 
simple, cuando el interviniente se en
cuentra en relación jurídica con la 
parte adyu vada y no con el adversa
rio, de tal manera que el resultado 
desfavorable del pleito haría más di
fícil la defensa de su derecho (como 
si el comprador interviene en el plei
to del vendedor). En este caso, que 
es el contemplado en este recurso, el 
interviniente adhesivo no puede de
sarrollar en el litigio sino una activi
dad coordinada con la parte de la cual 
es propiamente accesorio, y en nin
gún caso asumir su sitio principal o 
aspirar a sobrevivida procedimental
mente. Estos principios que Chio
venda expone en su tratado sobre de
recho procesal civil, son los mismos 

Págs. 
que informan nuestras normas de 
procedimiento y los mismos adopta
dos por la jurisprudencia de la Corte, 
según puede verse en la compilación 
de sus doctrinas. (Casación, :XLVI, 
NQ 1934, marzo 29 de 1938) ....... . 

COMJ?E1'ENCKA 

-52-

Cuando el Decreto número 13Jl5 de 
1936, que se refiere a la compet1~ncia 
de la Sala de Negocios GeneralE~s de 
la Corte para conocer de los inciden
tes de excepciones y tercerías _que se 
susciten en los juicios ejecutivo;g cu
ya acción principal sea o exceda de 
quinientos pesos, habla de aeción 
principal, ,quiso contraponer ésta a la 
acción accesoria. Ese Decreto tuvo . 
por fin dar facilidades a los deudores 
del Fisco, para que pudieran defen
derse ante los Tribunales y no tuvie
ran siempre que -acudir a la Corte. 
(Auto, Sala de Negocios Generales, 
XLIV, NQ 1935, abril 30 de 1938) ... 

COMJ?E1'ENCKA DE LA SALA DE 

NEGOCKOS -GENERALES DE LA 

COIR1'E l?OIR IRAZON 

DE CUAN'll'KAS 

-53-

La Sala de Negocios Generales de 
la Corte no conoce de los incidentes 
de excepciones y tercerías en los jui
cios ejecutivos sino cuando su cuan
tía es de quinientos pesos o cuando 
excede de este valor. (Auto, Salla de 
Negocios Generales, XLVI, NQ Jl933, 
febrero 21 de 1938) (1) .......... . 

(1) (Artículo 10 del Decreto N~1 1315 
de 1936). · 

Págs. 

267, 
11). y 2~ 

449, 20. 

176, 
1(1 y 2ll 
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COMPETENCIA NEGATIVA 

-54-

Cuando se promueve una compe
tencia y el funcionario a quien se la 
promueve la acepta, éste debe expre
sar las razones de su aceptación o de 
su insistencia, de conformidad con 
los artículos 424 y 425 del Código Ju
dicial. (Auto, Sala de Casación en lo 
Criminal, XLVI, número 1933, marzo 
16 de 1938) ...................... . 

COMPETENCIA DE LA COIRTE 
lP' AIRA CONOCEIR lDE LAS lEXCEP

CIONlES EN JUICIOS SOlBlRE 
!RECAUDO DJE IMPUESTOS 

e 

En un juicio ejecutivo en que se 
hacía efectivo el pago de un impues
to afirmaba el Procurador que la 
Corte carece de jurisdicción para co
nocer de las excepciones, muy en es-. 
pecial porque al contribuyente le con
cede la ley sobre impuestos el recur
so de reclamar ante lo Contencioso
Administrativo de los actos de la Ad
ministración en que se le deducen los 
impuestos. La Corte sostiene la doc
trina ya sustentada por ella en varias 
decisiones, de que sí es competente 
para avocar el conocimiento de ex
cepciones basadas en errores de cuen
ta de carácter sustantivo,- o sea, 
cuando el reconocimiento que sirve 
de recaudo ejecutivo se ha formado 
con claras violaciones de la ley, por 
la razón de que los actos administra
tivos de esa clase vulneran los dere
d:aos de los particulares y arrojan so
bre una persona un mayor gravamen 
que el que corresponde a la mayoría 
de los ciudadanos. El reconocimiento 
que ha de servir de título ejecutivo, 
como toods los de su clase, es un acto 
administrativo que debe estar de 
acuerdo con la ley, puesto que toda 
orden administrativa debe basarse en 
las leyes y en los reglamentos de la 
Administración; o sea: todo acto ad
ministrativo tiene que ejecutarse de 
la manera dispuesta en las normas 
legales, tanto cuando el procedimien
to seiúalado se encamina a proteger 
los derechos del Et5ado como cuando 
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van a amparar los de los particula
res. En el caso de un reconocimiento, 
emanado de la evaluación de la rique
za imponible, el procedimiento que se 
siga para su formación d~be estar 
puntualizado con los mayores porme
nores, y basado en pruebas ciertas y 
eficaces, para que aJ servir de título 
ejecutivo lleve expresadas en sí las 
condiciones de claridad (en el con
cepto de relación jurrídica, esto es, 
de vínculo entre el sujeto titular del 

152, derecho y el sujeto obligado), y exi-
1 ~ y 2" gibilidad, como lo determina nuestra 

ley procesal. En primer lugar, si esas 
condiciones no existen, por extrali
mitación de parte del órgano de la 
Administración, se establece lo que 
los autores llaman la liNTElRVEN
CION JUDICIAL, que la ejercen en
tre nosotros los Tribunales de lo -
Contencioso-Administrativo, primera-

. mente en interés del individuo para 
la protección de sus derechos; pero 
que subsidiariamente puede utilizar
se también para la protección del ser
vicio. Gracias a ella, los particulares 
pueden impedir que la Administra
ción viole ~us derechos y aplique tor
cidamente el Derecho Administrati
vo. Pero, en segundo lugar, dentro 
de nuestro derecho positivo, las leyes 
de impuestos señalan a los contribu
yentes otro camino, no ya directo pa
ra atacar el acto administrativo irre
gular, sino uno indirecto, consistente 
en excepcionar e.n el juicio ejecutivo 
que se les adelante por medio de la 
jurisdicción coactiva. En estos ar
tículos de excepciones, cuyo conoci
miento corresponde a la justicia or
dinaria, se establece un medio para 
asegurarse de que la Administración 
·ha obrado en los . casos y del modo 
que prescribe la ley, a fin de impedir 
excesos de celo de ella con detrimen
to de los derechos privados. lEsta Sa
la, en fallo de 9 de diciembre de 1937, 
de que fue ponente el magistrado 
doctor Cardoso Gaitán (GACETA 
JUDICIAL, número'1930, pág. 912), 
dijo: 'En esta clase de actuaciones, 
la ley establece dos vías jurisdiccio
nales para que el particular interesa
do pueda hacer sus derechos que es
time conculcados: el trámite conten
cioso-administrativo y Ja jurisdicción 
ordinaria. Con frecuencia este he-
cho genera situaciones un tanto con
fusas· en lo tocante a la competencia 
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que para conocer en un determinado 
caso tengan las dos jurisdicciones y 
surge e! ]!llroblema de saber hasta 
qué punto ]!llunede actuar la justicia 
ordinaria sobre negocios ya decididos 
]!JIOr los tribunales administrativos. 
~bedecen estos fenómenos posible
mente a que na inmovación estabHeci· 
da en la costumbre jurídica del ]!llaís 
por la creación de estos uítltimos no 
l!ta sido suficientemente estudiada 
por ia doctrina y la juurispndencia. 
Y algunas disposiciones sobre proce
dimiento, basadas no en un criterio 
científico sino en mero casuismo le
gal, contribuyen a hacer más com
plejo el problema. En tratándose de 
los juicios ejecutivos, si bien es ciér
to que a!gunos ]!llrece]!lltos estalhlecen 
que los tribunales administrativos 
son competentes ]!liara determinar Ba 
legalidad de nas resolunciones de las 
autoridades fiscales sobre munltas, 
impuestos y alcances, el Código de 
Jlllrocedimiento civil atribuye a la jus
ticia ordinaria e! conocimiento de Ros 
incidentes de exce]!llciones y de !as 
apelaciones qune en estos juicios es
peciales se preseJl1l.tan, y compren
diendo la noción legal de exceJillción 
un contenido generan tal Jato como en 
de 'todo l!tecllto en virtud den cuan las 
leyes desconocen la existencia de la 
ob!igación, o la declaran extinguida 
si alguna vez existió', se ve como es 
difícil la solución de estos conflictos 
dentro den terrelt1lo de la Iegalidai!ll. 
'Para la interpretación de estos tex
tos conviene ad.o]!lltar um. criterio ju
rídico y práctico a la vez. Es indu
dable que dentro del actual sistema 
legal se presentan para el particular 
interesado dos vías de defensa para 
revisión o declaratoria de inexistencia 
de los recaudos fiscales que én con
sidere se le exigen indebidamente. 
Con anterioridad al cobro ejecutivo, 
el particular puede acudir a los tri
btmales administrativos, a fin de ob
tener la revisión de la respectiva pro
videncia de las autoridades fiscales. 
Sobre los mismos puntos materia de 
la decisión de aquéHos n~ puede el 
paJrticular proponer excepciones en 
el juicio que como consecueJmcia de. 
la sentencia de la jurisdicción coll11.· 
tencioso-administrativa se le siga 
JlliOr los fmncionarios recaudadores, 
]lllues elno imp!icaría una manifiesta 
viol2ci.ón del artículo 93 de la ley or-
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gánica de lo contencioso-admñnistlr&· 
tiv-o (130 de 1913), ya que esta dis
posición establece que las S~!ll1ltencñas 
definitivas proferidas por tales trñ
bunales no están sujetas a revisilóJm 
por parte de na justicia ormnall'ña. 
Pero si el particular inter«!sado ll'ilO 
lhtizo uso del trámite administ1ra.U.vo, 
bien puede, en cuanto eBlo mD clhlogue 
con las atribuciones privativas i!lle 
las oficinas fiscales, ejercitan· &nte na 
jurisdicción común, con postedol!ll.ad 
a la iniciación del juicio ejecutivo, 
los medios de defensa que Sd~an con
ducentes'. Dentro die estos conceJlll· 
tos, no puede haber unlt1l conflicto de 
competencias~ porque la justicia or
dinaria no invade así la esfua i!lle la 
competencia de la Admhüsbación o 
de los Tribunales de lo Cont,enciioso· 
Administrativo. Comprell1lde na Cor· 
te fácilmente0 que el sistema 4le estos 
tribunales se basa capitalmente en el 
principio de la inu:lependencia die na 
Administración respecto de hu acción 
de los Tribunales ordinarios; ¡piero no 
puede olvidar JlliOr eso que la l~!Y Re lhla 
atribuído u na competencia para 
apreciar los actos de la Admill1listra· 
ción de :Hacienda o de- nos JR¡ecauda
dores de impuestos cunando estas ellll· 
tidades se hayan extralimitad!~ en el 
ejercicio de la evaluación de] patri· 
monio imponible, para reform:lfll' esos 
actos si la extralimitación envuelve 
una clara violación de la ley. ]~viden
te es que de conformidad comt Jmues
tras leyes de impuestos, los partñcu-
1ares pueden reclamar de los actos 
de la Administración alt1lte los 'l'rillnn· 
nales Administrativos. E1m · este ca
so, desde el punto de vista ad!minis
trativo, no habría remedio Ie~:ru pa· 
ra reparar el error e injusticia de la 
Administración, porque, si se lhla nle· 
vado a efecto el juicio administrati
vo, el fallo proferido elt1l él constituye 
cosa .juzgada, 'que sería, por tanto, 
intocable. Pero desde el punnto ttle vis
ta judiciall, la solución es otra,, y no 
sería posible sustraer el caso el!l: cunes
tión a ]a competencia del Pod•~r Ju
dicial cuya función esJlllecífh!a es 
exactamente la de restablecer llas re· 
1aciones de derecho violadas llDOr na 
Administración y aseguradas JDOr la 
Constitución, por las leyes o ]pi(Jir las 
convencione& perfectas y acabadas. 
El artículo 1060 del Código Judncian 
autoriza a los tribunanes oe,inai'ños 
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para conocer de Uas excepciones en el 
junicio ejecuntivo ·que se adelante por 
jun:risdicci6n 'coactiva: esto es, auto
riza al !Poder Judicial para penetrar 
en el campo de las cuestiones de ori
gen · fisca~, especialmente cuando la 
dafensa del derecho es la resultante 
de las exigencias ilegales del fisco. 
Mientras estén vigentes los artículos 
36 (ordinal 59) y 1060 del Código Ju
dicial, la justicia ordinaria tendrá 
campo para conocer de ]as excepcio
n e s mencionadas, principalmente 
(como en el caso de la especie con
templada en . este fallo), cuando el 
:RECONOC~MliEN'l'O ha sido forma
do con violación clara de la ley ..... 
......... Si los :Recaudadores o Ad
ministradores de JHfacienda N aci.onal 

Págs 
CON'l'RALORliA 

-58-

Los autos de la Contraloría, que 
contengan multas o alcances, deben 
notificarse personalmente al respon
sable, de conformidad" con el artículo 
lQ de la Resolución número 86 de 
1928, para que presten mérito ejecu
tivo. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, XLVI, NQ 1933, marzo 3 
de 1938) ....................... . 

CON'l'RA'J'OS 

-59-

cmnrnplieran la ley . . . . . la Corte no Bajo nuestro régimen jurídico, la 
entraría a conocer de excepciones ley reglamenta ciertos tipos de con-
:íi'unrtdadas en errores de cuenta.- Pero tratos, ]o cual no impide al tráfico 
mientras ello no se verifique, las ile- moverse dentro de especies de con-
galid!a«ll.es manifiestas son lbastantes venciones distintas que satisfagan 
para dar facultad a la justicia ordi- necesidades uresentes no previstas 
naria para conocer de dichas excep- por ·el legislador, del>ido a que él, que 
ciones". (Sentencia, Sala de Nego- obtiene sus materiales del pasado, se 
cios Generales, XL VI, N9 1934, mar· halla a menudo en retardo con res-
zo 30 de 1938) .. · ...... · ·. · · · · · · · 370, 1' pecto de los hechos económicos. Las 

Y 2~, 371, relaciones convencionales que no en-
1~ Y 2~, Y cajan dentro de ninguno de los tipos 

. 372, 1'reglamentados de contratos, se apre-

CONCESliON 

-56-

Véase lo que sobre ese punto con
tiene la doctina titulada Conb·atos 
administrativos y contratos civiies. 
(Sentencia, Sala Plena en lo Civil, 
XL VI, NQ 1935, mayo 9 ~e 1938) .... 

CONJDJICWN RESOLU'l'Ol!UA 

-57-

El artículo 1548 del Código Civil 
exige que la condición conste en el tí
tulo respectivo, englobándose en este 
vocablo condición tanto lo que es tal 
jurídicamente como lo que constitu
ye una causa legal resolutoria. (Ca
sación, XLVI, número 1938, julio 15 
de 1938) .· ...................... . 

cian por analogía del tipo contractual 
a.fin al punto de vista jurídico perti
nente, o por los principios generales 
del derecho de las obligaciones y con
tra,tos, y, a título complementario, 
por el arbitrio judicial. Bien enten
dido que estos criterios no han de 
violentar Ja voluntad libremente con
figurada de las partes dentro de los 
amplios límites a ella trazados por el 
legislador. Procede observar que no 

479, Y pueden aplicarse en absoluto y sin 
sigtes. excepción l~;ts reglas establecidas pa-

ra un tipo determinado de contrato, 
cuando el Que se celebró, no obstante 
corresponder en lo general a ese tipo, 
exija un trato divergente, debido a 
su fin especial, articulado en la con
vención misma. Se reitera- jurispru
dencia, según Ja cual (con prescin
dencia de los contratos SU~ GENE
RIS o atípicos, esto es, aquellas con
venciones cuyo contenido es tan par
ticular que no puedan asimilarse a 
ninguno de los contratos tipQs), la 

. combinación de diferentes tipos de 
contrato o de prestaciones correspon-

725, 1~ dientes a diversos contratos tipos, se 
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preserrntan errn ll!stas formas: 111- Umio
rrnes de contratos; 2Q. Contratos mix
tos; y 3' Contratos típicos con pres
taciones de otra es-pecie. lLas uniones 
de contratos se subdividen a su tur
no en tres especies: a) Unión sim
niemente externa. :Los djstintos con
tratos tipos, independientes unos dle 
otros, aparecen unidlos externamente 
sin que haya -subordinación de los 
unos respecto de los otros. J?or e]em
jl]o, en una. misma ll!scritura pública 
ronciuyen ias dos oartes un contrato 
de ~Compraventa de una cosa -Y de 
a:rrerrndamiento de otra. lEsta unión 
no incide sobre la aDreciación de ]as 
resuectivas convenciones, cada una 
de las cuales sigue las nautas legales 
rme ie son prooias. b) Unión con de
pendencia unilateral o biiaterai. lLos 
distintos contratos tipos que apare
cen unidos exteriormente son queri
dos como un todo. Se establece entre 
ellos, oor ias partes, una recíproca 
depll!ndencia en ei sentido de que el 
uno o los unos dependan dei otro o de 
los otros, pero no al contrario. Tai 
intención de Jos contratantes debe 
aoa.recer ex]l)resa o tácita. En este 
último caso, ella puede rll!sultar de las 
relaciones económicas que medien en
tre las diferentes prestaciones. J?or 
ejemolo, vendes una maouinaria para 
beneficiar e] café y al mismo tiempo, 
mediante una suma, te obYigas a su 
montaje. Salvo para los efectos de Ia 
validez y de la revocación, en los cua
Jes la de] uno impJica también la del 
otro, se juzga por las normas del tipo 
a oue se ajustan. e) Unión alternativa. 
Un::t condición enlaza los distintos 
contratos en forma que si el suceso 
positivo no acaece o acaece el negati
vo, se entill!nda concluido uno u otro 
contrato. l?or ejemJlliiO. compras un 
cafetal si para la cosecha que se be
neficiará dentro de un mes el precio 
del grano se sostiene, y en caso con
trario, ]o tomas en arrendamiento por 
un año. En este supull!sto, existe so
lamente aquel de los contratos que, 
desenvuelta la condición, las partes 
desearon y, por lo tanto, decide el de
recho propio del contrato que eiio de
terminó. lLos contratos mixtos se 
subdividen igualmente en tres espe
cies: a) lLos gemelos o combinados. 
En esta hipótesis, una de las partll!s 
se obliga a una contrn]l)restación uni
taria a cambio de varias obligaciones 
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principales que corres]l)ondem a qj!iis-
tintos tipos de contratos conh·aiullos 
por la otra parte. Aquí no 13e da e] 
fenómeno de ios contratos lliJIUidos ~m-
tre sí. Sólo se trata de dos o más ~,ia 
pos de contratos mezclados. Su pecu-
liaridad estriba, por io tanto, ~m «JJUllll! 
no pueden distinguirse sino por Vas 
obligaciones di!! uno d.e ios corrnh·ataJIU-
tes excJusivamente. El ejemplo dásL 
co entre nosotros se encueJIUtD'a ll!llll en 
contrato que las empresas «ie JIUaVII!· 
gación fluvial tienen ll!stabnll!cido para 
el transporte en sus buques rlle per-
sonas por el río Magdaill!na. lEste se 
revela como un contrato di!! obra ~Com-
binado al del arrendamiento dell ~Ca-
marote. Respecto de los alimeJIUtos JIUO 
existe la cmrtpraventa de elllos shuo 
en el supuesto de que su sumiJIUistro 
se ajustara como una pnstadón a~C· 
cesoria. Semejante clase de converrn-
ciones se trata por el tipo corrll!llaMvo 
de contrato oara las pres~.acñones 
principales en lo que se refiert~ úni~Ca-
mente a éstas. Cuando UJIUa disposi-
ción legal propia de una sola de las 
prestaciones combinadas debe afecta:r 
a la contraprestación única, sollamll!n-
te se aplica a ésta en prop01rcióJIU all 
valor de ambas prestaciones prln~Ci-
pales. Sin embargo de io llllidw, q]lll!-
pende de la relación económica q¡¡¡¡¡e 
enlace las distintas obligacioJIUes q]!ll!ll 
cóntrato gemelo el ser procedE~nte de-
cretar_ la extinción total de éste por 
una de las causas legales pn-evistas 
para cualquiera de los contratos tipos 
allí combinados. De lo contrario, se-
rá pertinente la extinción de ]a parte 
del contrato correlativo. b) Contra a 

tas m'ixtos en sentido estricto en don-
de se da un elemento que corres]l)OJIU· 
de a un contrato de ot:ro tipo. J?or 
ejemplo, la donación que te quiero 
hacer vendiéndote la cosa por meJIUos 
de su valor. lEstos contratos rrno de-
ben desarticularse en dos partes, co-
mo si se tratase de contratos ¡¡¡¡nidos, 
cuando los mismos contrayentll!s no 
los han distinguido. l?or consiguien-
te, rigen para todo el negocio llas nor-
mas legales pertinentes al. tipo dell· · 
mismo. Y siempre que no obste a 
ello la naturaleza de la conYeJIUciórrn 
considerada en su conjunto, se apli-
carán al elemento intll!gJraJÜII! pll!rte- _ 
neciente a otro tipo de contlrato, las 
reglas previstas para éste. 1C) lLos 
contratos de doble tipo en los cua]es. 

J 
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su contenido se amolda a dos tipos 
de contrato distintos, de modo qune 
todo ei negocio se presenta como unna 
convención que . puede ser ya de Ua 
11ma o de la otra especie. l?or ejem]llllo, 
el uso de una pieza a cambio de ser
vicios profesionales .. Se apHcan con
juntamente los textos legales de am
bas clases de convencionés. Cuando 
se contradicen entre sí las-disposicio
nes legales que regulan ambos tipos 
de contratos, deben analizarse los 
fundamentos sociológicos de aquellas 
para ver de aplicarlas o no_ a ]a co
rrespondiente convención de doble ti
po. En cuanto a Jos contratos espe
cíficos con prestaciones subordinadas 
de otra especie, se caracterizan en 
que en su conjunto se amoldan úni
camente a- un solo tipo. 

l?or ejemplo, te vendo ·un artícu
lo empacado, siendo entendido que 
los empaques debes devolvérmelos. 
Esta prestación de otra especie, su
bordinada ~~ fin principal de la con
vención, puede revelarse, bien en su 
sentido secundario a esa finalidad to
tal del contrato, o bien como medio 
encaminado a facilitar o posibilitar la 
realización de ]a prestación principal. 
En ambos supuestos, se aplican los 
textos legales que rigen el contrato 
tipo. Excepcionalmente puede tratar
se la prestación secundaria por ana
logía del contrato al cual pertenece. 
(Casación, XL VI, No_ 1936, mayo 31 
de 1938) -....................... . 

CONTJRATO 

- 60-

La Corte tiene establecida como 
doctrina que siempre que se trate de 
la nulidad, resolución, extinción o si
mulación de un contrato debe pro
barse como cuestión fundamental su 
existencia·, por el medio legal adecua
do; y esta prueba no es otra sino la 
exhibición dei contrato, cuando ha 
debido constar por escrito y no es so
lemne, o la copia de él expedida por 
el respectivo notado cuandó se ha 
otorgado por medio de escritura pú
blica. (Casación, XLVI, No 1934, 
abril 30 de 1938) , .. , , , , ......... . 

PágB. 
CONTJRATO 

-61-

Los antecedentes de un contrato 
valen como informaciones susceptL 
bles de alegarse y probarse en el cur
so del juicio, sin que ello signifique 
la alteración o modificación de la re
lación proce~al. Los antecedentes son 
elementos predestinados a fijar la 
hermenéutica de los . contratos; por 
tanto hacen parte de éstos, en cuanto 
Jos ilustran; en esa condición perte
necen a la categoría de hechos del 
contrato, implícitamente en el com
prendido; no son -por ende hechos 
a.i e nos de una demanda encaminada 
a obtener la efectividad del derecho · 
derivado del contrato. (Casación, 
XLVI, No 1933, marzo 3 de 1938) (1) 

CONTJRATO ADMINISTJRA'nVO 

- 62-

Las doctrinas más recientes del 
derecho político rechazan la teoría 
predominante en el pasado siglo que 
concedía al Estado una doble perso
nalidad y por ende aceptaba un doble. 
concepto en cuanto a la naturaleza y 
estructura de los contratos que la ad
ministración celebra, ya como enti
dad de derecho público y potencia de 
man"do, ora como persona jurídica 
privada. Tan sólo se admite que la 

670, administración, al actuar como dele-
1~;~ Y 2~;~ gataria del Estado, puede celebrar 
Y 671, dos tipos muy diversos de contratos: 

1¡¡ y 2~;~ uno· de derecho civil y condición pri
vada; y otro de carácter público o 
éontratos administrativos propiamen
te dichos. Según Jéze el contrato ad
ministrativo se distingue por estas 
peculiaridades aquí extractadas: a) 
Un acuerdo de voluntades entre la 
administración y un particular;. b) 
Creación de una obligación jurídica 
-prestación de cosas materiales o de 
servicios personales- mediante una 
remuneración; e) La prestación del 

(1) Esta doctrina no es de casación, 
por haber sido expuesta por la Corte en 
la sentencia dictada en instancia por ca
sación del fallo recurrido. Véase la doc
trina número 503 expuesta en el tomo 29 

332, 2~de la Jurisprudencia de la Corte. 
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particular versará sobre un servicio 
público, y d) Se entiende que las 
partes se someten al régimen especial 
del derecho público y el contratista 
renuncia a servirse de las reglas del 
derecho privado para la determina
ción de su situación jurídica. (Casa
ción, XLVI, número 1934, abril 20 de 
1938) ......................... . 

CON1'JRA.'li'OS ADMXNIS1'JRA1'XVOS 
Y CON1'JRA 1'0S CXVXJLES 

- 63-

lEI contrato administrativo es el 
acuerdo de voluntades, -generador de 
obligaciones, celebrado por la Admi
nistración, con el fin de proveer di
recta e inmediatamente a la satisfac
ción de un .interés público. Algunos 
autores no aceptan la diferencia en
tre el contrato civil y el administra
tivo. Hans Kelsen considera que ]a 
diferencia esencial entre estos con
tratos 'se busca en vano hasta alho
ra'. Gascón y Maris dice: 'lEn esen
cia, la índole jurídica de los contra
tos que suscribe la Administracióm 
:no puede ni debe ser diferente de los 
que son regulados por ei Derecho Ci
vil; el derecho contractual es el que 
debe tener aplicación". No obstante 
lo anterior, los tratadistas de Dere
cho Administrativo observan las si
guientes diferencias sustanciales en
tre los contratos civiles y los admi
nistrativos: X Por razón del sujeto: 
en los contratos civiles intervienen 
únicamente los particulares; em los 
administrativos interviene la Admi
nistración, la cual señala ias condi
ciones a que han de sujetarse los que 
con ella quieren contratar. U l?or 
razón del objeto, en los contratos ci
viles se persigue un interés particu
lar; en los administrativos, un inte
rés púbHco y generaL Hl l?or la for
ma, la ley establece condiciones y re
ouisitos especiales para la celebra
ción de los contratos administrativos. 
IV. Por el régimen, cuando los con
tratos administrativos se regulan por 
disposiciones especiales. V Por la ju
risdicción, cuando· se establece que 
para su interpretación y cumplimien
to están sometidos los contratos ad
ministrativos a una jurisdicción dis
tinta de la ordinaria. Pero es nece.: 

Pág11 

sa.rio advertir que no obstant~~ las di
ferencias entre ios contratos: civilies 
v Jos ad~inistrativos, Jos expositores 
~stán de acuerdo en que a bita de 
disnosiciones legales es]!lleciales, se 
anlica a los últimos la iegis]ación co
mún. Sobre na Interpretación de Bos 
contratos administrativos, e] señor · 

296, 2~ Juan Antonio Xribarren, ]!llro:fesor de 
la Universidad de , Chile. dic~e lio si
!!'uiente: En !!'eneral, el Derecho Ad
ministrativo ha aceptado. 'en este 
ounto. lns reglas establecidas ]!liOr ei 
Códi!!'o Civil. Así. lo estipulado entre 

·las nart.es es ia iey del contrato, Y 
serrún P.lJa debe resoiverse sobre cuali
ouier duda o cuestión que ocurriere 
en cuanto al cumnlimiento del mis
mo. Se debe atender. más oue a ia 
acención exacta rle las palabras, ai 
esníritu exnresado en ia intenci61lll 
verdadera de las uartes. JE:sto d~
muestra que el fondo psico]6gico i!lle] 
r.o)ltrato vale más oue su exp:resióll'il 
formar. Y con relación a los efedos 
oue nroducen, el mismo autor agre
ga: -A los contratos administrativos 
hav que aplicarles la teoría generai 
de Jos contratos civiles, en defecto 
dP. disnosiciones esnecialmente exDre
!';as·. ('Derecho Administrativo•, Chi
le. Edición d~> 1936). JEI contrato ce
lebrado uor la. Nación con la Anudian 
National Corporation. Limited. para 
construcción v explotación de un 
oleoducto púhHco, es un con1trato d.e 
cará.cter administrativo. Sobr'e el Jlllar
ticular no hay duda alguna para ~a 
Corte ni las partes tienen 'illiscrepalt'il
cia en e~a conclusión. lLo que es ltlle
cesario examinar de acuerdo con ]a 
le!!'isJacióm colombiana, es si BlOr ser 
de carácter administrativo ell contra
to. la Nación nuede variar unilateral
mente sus estipulaciones y hacer más 
g-ravosas para el concesionmrio las 
condiciones pactadas. lLa .Naeión, co
mo persona jurídica, puede celebrar 
contratos con particulares y 1Wntraer 
obliJ;!'aciones, quedando sometido a llas 
prescripciones del derecho común que 

. g-obiernan tales actos. u~a vez l!Jell'
feccionados los contratos administra
tivos, su ejecución :v cumpU:mientó Y 
las consecuencias jurídicas que de 
ellos se derivan, se rigen por las dis
posiciones de Jos contratos civines, 
sin oue haya para Jos primeros otro 
privilegio que el de la caduc:idad ad-
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ininistrativa, establecido en el artícu• 
lo 41 del Código Fiscal. Los requisi
tos de fondo, que según los exposito
res de la materia se exigen para la 
validez de los contratos administrati
vos, son los mismos que se exigen en 
la legislación colombiana para la va
lideZ' de los contratos civiles: capaci
dad (es decir, que el funcionario que 
celebra el contrato sea competente), 
consentimiento (que se prueba por el 
cumplimiento de todas las formalida
des exigidas por la ley para la cele
bración del contrato), y objeto y cau
sa lícitos. (Artículo 1502 del C. C.). 
Las diferencias que en la legislación 
colombiana existen entre los contra
tos civiles y los administrativos, se 
pueden resumir en las siguientes: 
por el objeto: de forma; de jurisdic
ción para conocer de las controversias 
que de ellos emanen, y relativas a la 
caducidad. JEL 'OBJJE'll'O. lEI objeto 
de los contratos administrativos son 
los servicios administrativos. lEn es
ta denominación se comprenden los 
servicios públicos, las obras públicas, 
los suministros, las concesiones, · la 
prestación de servicios, etc. lPor me
dio de la concesión, el Estado, los De
partamentos o los Municipios contra
tan con un particular, generalmente 
una compañía, el funcionamiento de 
un servicio público. Gastón Jéze es
tima que la concesión es un acto ju
rídico complejo, lo que significa que 
es un fenómeno jurídico que com
prende actos jurídicos de diversa na
turaleza. Estima el mismo auntor que 
en la concesión es imposible revocar, 
derogar o modificar las situaciones 
jurídicas concretas de carácter indi
vidual que se crean con el pliego de 
condiciones y que por · consiguiente 
no se puede tocar el acto jurídico con
tractual. lPara lRoger Bonnard la con
cesión es también un acto complejo. 
Se constituye por varios elementos, 
que son: 1Q Un acto reglamentario, 
que fija las reglas de organización y 
de funcionamiento del servicio y to
dos los poderes y deberes que se de
rivan para el concesionario y la au
toridad concedente. 2Q lEl acto-condi
ción; que acompaña al a,.cto reglamen
tario para atribuír al concesionario 
los poderes y deberes :relativos a la 
organización y al fm.ucionamiento del 
servicio. 3Q lEl cont:rato, un acuerdo 
de voluntades, que crea para las dos 
partes una sihnación11 junrídica indiviJ 
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dual. Conformé a ia jurisprudencia 
francesa, ia autoridad c·oncedente 
puede uniiateralmente introducit mo• 
dificaciones en la organización y fun
cionamiento del servicio. JPero si las 
modificaciones imponen cargas nue- · 
vas al concesionario, éste puede exi
gir una indemnización o una modifi
cación de las tarifas. También ha es
tablecido la jurisprudencia francesa 
que la concesión puede modificarse 
por causa de imprevisión. Se ha es
tablecido que hay imprevisión por. 
causa de los contratos administrati
vos, por eventos que no han podido 
ser previstos en el momento dé la ce
lebración del contrato, que no son el 
hecho de una de las partes y que ha
cen su ejecución imposible o más one
rosa. 

En la legislación de Colombia no 
hay diferencia entre los contratos ad
ministrativos y la llamada concesión 
de servicios públicos. El artículo 115 
de la CQnstitución Nacional estable
ce lo siguiente: ' ... 14. Celebrar con- · 
tratos administrativos para la pres
tación de servicios y ejecución de 
obras públicas, con arreglo a las le
yes fiscales y con la obligación de dar 
cuenta al Congreso en sus sesiones 
ordinarias'. Esta disposición deter
mina los contratos administrativos 
por su objeto, que es conforme a 
nuestra legislación la prestación de 
los servicios y la ejecución de obras 
públicas. LA FORMA. En los con
tratos administrativos se exigen for
mas especiales de contratación en ga
rantía del . interés colectivo, que se 
explican por la finalidad de tales con
tratos. Se considera que éstos son 
esencialmente. formales, ya que si se 
dejan de cumplir los requisitos espe
ciales que para su celebración seña
lan las leyes, son nulos. Se pueden se
parar. en dos clases los contratos ad
ministrativos desde el punto de vista 
de la forma, conforme a la legislación 
colombiana: 1 ~ Los que se ·celebran 
en virtud de autorizaciones del Con
greso. 2~ Los que se celebran sin au
torizaciones o apartándose el Gobier
no de las que se le han otorgado. Los 
primeros, si su valor es o excede de 
cinco mil pesos, deben remitirse, des
pués de impartida la correspondien
te aprobación ejecutiva, al Consejo 
de Estado, para que decida si están 
o no ajustados a las autorizacionen 
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legales, de acuerdo con los artículos 
39 de la Ley 77 de 1926 y 3Q de la Ley 
13 de 1935. Los segundos requieren 
la aprobación del Congreso, según ell 
artículo 69, numeral 13, de la Cons
titución, I!!Ue dice así: 'Corresponde 
al Congreso hacer llas leyes. Por me
dio de ellas ejerce las siguientes 
atribuciones: ........ 13. Aprobar o 
desaprobar los contratos o convenios 
que celebre el Presidente de la lRepú· 
blica con particulares, compañías o 
entidades políticas, en los cuales ten
ga interés el fisco nacional, si no hu
bieren sido previamell1lte autorizados 
o si no se hubieren llenado en ellos 
las formaiidad.es prescritas por el 
Congreso, o si algunas estipulaciones 
que contengan no estuvieren ajusta
das a la respectiva lley rle autorizacio
nes'. lLa ley 13 de 1935, reformato
ria del Código Fiscal, establece varios 
requisitos para la celebración de los 
contratos administrativos. El artícu
lo 1 Q dice que todos los contratos en 
nombre del Estado requieren la apro· 
bación del Presidente de Da Repúbli
ca, con lia firma del Ministro respec
tivo, con excepción de aquellos cuyo 
valor sea menor de mil pesos mone
da legal, y los celebrados en licitación 
pública, cualquiera que sea su cuan
tía, los cuales sólo necesitall11. la apro
bación del respectivo Ministro. Con
forme al artículo 2Q, cuando el valor 
deli contrato excede de tres mil pesos, 
el Presidente no podrá impartirle su 
aprobación sin el previo dictamen fa
vorable del Consejo de Ministros. 
Otras leyes señalan formalidades pa
ra la celebración de coll1ltratos con el 
Estado: la ley 66 de 1931, dicta me
didas para la adquisición de bienes 
para obras públicas; si los contratos 
no pasan de dos mil pesos, nos puede 
hacer el Gerente, Administrador o 
Director de la· obra; si exceden de 
esa suma, sin pasar de cuatro mil pe
sos, necesitan la aprobación del Go
bierno; cuando exceden de cuatro mi] 
pesos, requieren Ba aprobación del Go
bierno, previo concepto favorable del 
Consejo de Ministros. La ley 106 de 
1931, reglamenta lo relativo a la ce
lebración de contratos para la con
ducción de correos nacionales. El De
creto número 251 de 1937, reorgani
za la Sección de Provisiones de] Go
bierno Nacional y seliúa]a de confor
midad con el articulo 5Q de Ja ley 152 
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de 1936, las normas Jlllilra los negocios 
con esa sección, que son: coi!UtratM, 
en Bogotá; pedidos, en el interior del 
país, e importaciones, en el ExteTior; 
las compras de cuantía inferior a dos 
mil pesos, se acreditan con la orden 
de compra, firmada por el vendedor; 
las de dos mil a cinco mil pesos, re
quieren la solemnidad del contrato 
cuando lo determine· el Consejo Di
rectivo, y las de cuantía SUJ!llell'Íor a 
cinco mil pesos~ necesitan contrato 
escrito con el· concepto favorable i!lleY 
Consejo Directivo y la aprobación del 
Ministro de Hacienda y Crédñto Pú
blico. lEl artículo 49 de la ley 37 de 
1931, establece que los contratos o 
permisos sobre petróleo requierell11. pa
ra su validez la aprobación del Pre
sidente de la República, oído el dicta
men de la Junta Asesora de Petró
leos, y previo concepto favorable dell 
Consejo de Ministros, y la declara
ción hecha por el Consejo de Estado 
de que se ajustan a las disposiciones 
legales; cumplidos estos req¡uisitl!)s 
se elevan a escritura pública. El ar
tículo lQ de la ley 9~ de 1923, facullta 
al Gobierno para arrendar o dar ell11. 
administración, por contrato directo, 
los bienes nacionales cuyo canoll11. o 
producto anual, estimado por periti!)S 
nombrados por el Consejo de Estado, 
sea menor de dos mii pesos; estos 
contratos sólo requieren para su va· 
Jidez la aprobación ejecutiva, pNvio 
concepto favorable del Consejo «lte 
Ministros. lEl artículo 16 del Decreto 
223 de 1932 dice que la explotacióll11 
de los metales preciosos en nos lechos 
de los ríos navegables, podrá verifi
carse por medio de contratos celebra
dos con el Poder Ejecutivo, ]os tlllla
les debeTán ser sometidos a na apro
bación del Presidente de la JRepUÍJ.bii
ca, previo concepto favorable den Coll11.· 
sejo de Ministros, y a la revisióll11 ull·· 
terior del Consejo de Estado. El Có" 
digo Fiscal reglamenta la enajell11.a
ción de los bienes fiscales y otTas le
yes seña]an condiciones especiaRes 
para la celebración de determina«ltos 
contratos con el Estado. El Decreto 
]Legislativo número. 911 de 1932, es
tablece que en la celebración de todo 
contrato que represente Ull1la obliga
ción de más de mil pesos, es indis
pensable la presentación de Ull11. ceTii
ficado, expedido por na Coll11b·a]oda 
General de la lRepúlblica, en que cows-
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te que en cada vigencia presupuesta} 
que afecte el proyectado contrato, 
existe partida suficiente y disponible 
para atender al cumplimiento de las 
obligaciones contraídas por el Gobier
no. IDe lo contrario, el contrato es 
nulo. Lo anterior demuestra que la 
cuestión formal es una diferencia 
sustancial entre los contratos civiles 
y los administrativos. LA .JUII.US
IDICCWN. La tendencia moderna de 
algunos tratadistas de IDerecho Ad
ministrativo, es la de establecer una 
jurisdicción especial para el conoci
miento de las controversias que ema
nen de los contratos administrativos, 
tal como existe en Francia. Se pre
tende dar a los Tribunales de lo Con
tencioso Administrativo el conoci
miento exclusivo de tales asuntos ... 
En la actualidad no existen en la le
gislación colombiana diferencias sus
tanciales entre los contratos civiles y 
los administrativos en lo relativo a la 
jurisdicción para conocer de las con
troversias que de ellos surgen, ya que 
el conocimiento de tales negocios es
tá adscrito al Organo .Judicial, cual
quiera que sea la característica jurí
dica del contrato. Existen, sin em
btl.rgo, modalidades distintas en cuan. 
to a la entidad judicial encargada de 
dirimir las conb.:oversias por razón 
de contratos en que tenga parte el 
Estado. Se ha querido dejar el cono
cimiento de estos asuntos ál Tribu
nal más alto en jerarquía judicial ... 
Toda discrepancia entre los contra
tantes ·acerca de la interpretación de 
los contratos de petróleos, y toda di
ferencia o controversia sobr~ su eje
cución, resolución, o caducidad, que 
no sean dirimibles por medio de pe
ritos en los casos previstos por la ley, 
son decididos de modo definitivo por 
la Corte Suprema de .Justicia en Sala 
l?lena en lo Civil y en una sola ins
tancia, copforme al artículo 8Q de la 
ley 37 de 1931. Para los efectos de 
este artículo se entiendé por Sala 
Plena en lo Civil, la compuesta por la 
Sala de Negocios Generales y por to
dos los Magistrados de la Sala o Sa
las de Casación en lo Civil. CAIDU
CliiDAID. La diferencia más importan
te que se registra entre los contratos 
civiles y los administrativos, confor
me a la legislación de Colombia, es la 
de la caducidad administrativa, fa-
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cultad que se concede al Estado, se
gún el artículo 41 del Código Fiscal, 
que dice así: ' .. o o ••••••••••••••• ' 

La disposición anterior le deja al Go
bierno la facultad de declarar la ca
ducidad de los contratos administra
tivos, por los motivos que el mismo 
Gobierno haya creído conveniente es
tablecer en el contrato, además de la 
muerte del c~ntratista y de la ·quie
bra del mismo. Esta atribución es de 
gran importancia para el Estado, por 
que le permite terminar unilateral
mente las contratos sobre construc
ción de obras públicas o prestación 
de sel'vicios, cuando el contratista 
no ha cumplido con las obligaciones 
de su cargo o han ocurrido las cir
cunstancias que determina la ley. Se 
aplica, como lo ha establecido el Con
sejo de Estado, sin excepción alguna 
a todos los contratos que tengan por 
objeto la construcción de obras o la 
prestación de servicios y que se cele
bren en nombre def Estado. Tratán
dose de contratos celebrados con una 
sociedad, la ley prevé el caso de su 
muerte jurídica o disolución confor
me a ·las reglas generales. (Resolu
ción de 20 de marzo de 1915, .Juris
prudencia, XXXV, 2). 

En cuanto a la ejecución y cumpli
miento de los contratos administrati
vos y a las consecuencias jurídicas 
que de ellos se derivan, quedan some
tidos a las disposiciones relativas a 
los contratos civiles. Así lo ha deci
dido la Corte y esta es la opinión de 
los principales expositores de Dere
cho Administrativo, que están de 
acuerdo en afirmar que los contratos 
administrativos quedan sometidos a 
la legislación civil, salvo disposicio
nes especiales. La ley 68 de 1870, 
que reglamenta lo relativo a la cele
bración de contratos por e• Organo 
Ejecutivo, establece lo siguiente: 
'Artículo 89 I .. as estipulaciones con
tenidas en contratos legítimamente 
celebrados ·por el l?oder · Ejécutivo, 
son de obligatorio cumplimiento para 
todas las partes contratantes. Ni el 
Gobierno, ni las personas con quienes 
contrate, pueden novar por sí solas 
anular ni desconocer las obligaciones 
Cflntraídas por medio de Jos contra
tos que celebren en conformidad con 
las leyes civiles. Artículo 9o Las dis
posiciones de Ja . presente ley se ten-
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drán como cláusulas especiales de to
dos Dos contraios y se considerarán 
siempre como inchnídas en elDos'. lLa 
ley 68 de 1870 está vigente. Así lo 
estimó la Corte en sentencia dictada 
el 4 de abrH de 1914. (Gaceta .Judi
cial númeJros 1139 y 1140, páginas 
385 y siguientes). JL,o mismo en sen
tencia de fecha 23 de noviembre de 

· 1916 (Gaceta .Judicial, número ~334, 
página 11, a~)' y en la de fecha 12 de 
abril de 1935, ya citada en este faUlo. 
Pero aun en el supuesto de que se 
consideraJra la ley citada, conforme a 
la legislación existente y a na juris
prudencia de la Corte Suprema de 
.J unsticia, ni el Gobierno ni las perso
nas con quienes contrate, pueden JPIOr 
sí solas desconoceJr, .anular ni modifi-

0 car las obligaciones contraídas por 
medio de conh:·atos celebrados legal
mente. En sentencia de 13 de no
viembre de 1924, la Corte dijo Ho si
guiente: ''ll'ratámllose de contratos 
qu:e el Gobierno celebre con ¡piarticu
]ares o compañías, el Estado contJra
tante se coloca en ig:uan situación ju
ddica que el contratista; aparece co
mo persona jurídica, y como tal ni 
manda, ni obliga. lEs decir, en Esta
do en estos casos no puede proceder 
en ejercicio del del'4~cho de impeJrño, 
obrando como autorildad política que 
provee, manda y ordena'. lLa Sala de 
Negocios GeneJrales de la Corte, en 
el fallo de fecllua 6 de seJl)tiembre de 
1935 (Gaceta .Judicial, números 1901 
y 1902, página 599), sentó sobre el 
Jl)articular lla siguiente doctrina: 'Hay 
que considerar: cuando el contrato se 
ha realizado definitivamente, aUJinque 
sea administrativo, coirnstituye una 
norma convencional que debe mante
nerse, ya que si se suprimiera esa 
norma se alteraría la convención en 
sUJis fundamentos: Jl)rimero, haciendo 
desaparecer las garantías, qune en los 
contratos se basan precisamente en 
su estabiHidad; y segundo, porque se 
alteraría la eqUJiidad, desnivelando el 
principio de la igualdad de las partes 
ante el derecho, y porqUJie se rompe· 
ría la norma, si ella dejara de ser 
convenciOJiual, al permitirse que una 
solla de las Jl)artes la destruyera con· 
tra el principio de que eH cumplimien
to de la convención no puede dejarse 
ai arbitrio de una sola de ellas. 'li'odo 
esto, por razónu de que realizado en su: 
totalidad el contrato administrativo, 

él mantiene su inflexibilidad. 'Ya ]as 
normas generales dictadas al efecto 
previenen el cumJl)limiento exacto y 
literal d_e las obligaciones esti]pluHa
das', dice lFernández de V elasco, G:J!Ullien 
continúa: 'Esta ejecución Irnormal Sl!!l 
refiere al Jl)lazo, a la exacta inter¡pire
tación del contrato, a la determill'l.a· 
ción de las obras que son de aboll'l.o y 
a la forma del pago'. 'De forma I!J[m~ 
perfeccionado el· contrato administJra
tivo, debe aceptarse un mismo cdte
rio para los dos tipos de contratos (el 
administrativo y el privado), y, JPIOr 
consiguiente, será de rigor apDicar nó
gicamente las consecuencias I!J[Ue «l!e 
ese principio se derivanu, como I!J[Ue 
las condiciones establecidas en elllos 
son ley para las Jl)artes, cunalleSI!J[UJIÜell"a 
que sean las entidades jurídicas que 
en ellos intervengan'. De cu.aDI!J[unier 
clase que sean los contratos qUJie ceQ 
lebre el Estado, por medio de ellos se 
obliga. · Sobre el particular dice DUJI· 
guit: 'El carácter obligatorio de nos 
contratos del Estado Irno es discUJiti~ 
ble, y esta afirmación coll1lstante y 
unánime del lazo qUJie imJl)onen ali Es
tado, demuestra una vez más la eli
minación del concepto de JPIOder'. Sen
tado lo anterior, se conuéluye qUJie e1111 
cuanto falten en nuestra negislació1111 
disposiciones de carácter. es]plecian, 
quedan los contratos administJrativo!'l 
sometidos al régimen ordinario i!lle nos 
contratos civiles. JE:stán, por tanto, 
comprendidos en el mandato del aJr
tículo 1602 del Código Civin, qune esQ 
tablece lo siguiente: ' ........ ' Con· 
forme a la disposición anterior, nos 
contratos pueden disolverse o extin
guirse de dos maneras: Jl)Or eB J!TlllUJitUJIO 
consentimiento de las partes, o Jl)Oll" 
causas legales. Si la creación den col111-
trato se debe a Ja volunntarll de Das 
partes, lógicamente se conucluye qUJie 
esa misma voluntad Jl)unede dejado 
sin efecto. Por eso UJina de !as mane
ras de extinguir los contratos es en 
mutuo consentimiento. Este modo dl!!l 
disolver los contratos por ell muntuo 
consentimiento de las partes es lo 
que los tratadistas de dereclluo civin 
llaman lRESlllLKACWN, que Jl)UJiede dle
finirse según el seiÍi.or Arturo AJes
sandri Rodríguez, comentador den 
Código Civil chileno, odgellll del Có
digo Civil colombiano, como 'en acto 
por el cual las paJrtes 41eslhlacen U11Rll 

contrato que han celebrado'; o como 
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'4b destrucCión de un contrilto por el 
mutuo consentimiento de las partes'. 
Se diferencia de la resolución y de la 
rescisión : la resolución es el efecto 
que produce el evento de la condiCión 
resolutoria y la rescisión es la anula
ción de un contrato que adolece de un 
vicio de nulidad relativa. Las dife
rencias de la resiliación corr la reso
luciói!U y la rescisión de los contratos 
las determina el señor Alessandri así: 
dEn cuanto a ·¡as causas, se diferen
cian en que la resiliación no es pro
ducida por una causa legal, sino por 
la voluntad de las partes; mientras 
que en la resolución y en la rescisión 
hay una causa legal de disolución de 
los contratos; además, la resiliación 
de un contrato supone su validez, y si 
se le deja sin efecto es porque así lo 
l!tan querido las partes, sin que el 
contrato esté afectado por ninguna 
condición resolutoria ni por ningún 
vicio de nulidad. Se dife:rencia1m en 
cuanto a sus efectos en que la ll.'eso
lución y la :rescisión operan retroac-
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virtiendo también que la Administra
ción tiene facultades discrecionaies, 
dque emanan naturalmente de la ins
pección y acción tutelar Que ejerce 
uara el mejor gobierno y defensa de 
Uos intereses Que le están confiados', 
'y en virtud de esas facultades eila 
nuede unilateralménte obrar, modifi
cando los contratos administrativos, 
cuando la modificación esté autori
zada por la ley, o cuanitn se acuerde 
con Jas mismas formalidades y ·ga
rantías a que se ajustó pa:ra la cele
bración de elJos'; esto, norque 'no 
puede negársele en absoluto, y sin 
grave riesgo. la facultad de interpre· 
tar el contrato de ::~cuerdo con las ne
cesidades públicas'". (Sentencia, Sa
la de Negocios Generales. XL VI, nú-
mero 1936, marzo 2 de 1938) ...... . 

CON'lrlRATO EMANADO DE UN 
ACUEJRDO MUNliCliP AL 

. 65. 

tivamente, en forma que todos los Como se hubiese pedido la declara-
efectos que el contrato lltaya produci- ción de nulidad absoluta del contrato 
do caducan · y se extinguen; mien- en virtud del cual se concedió por el 
tras que la resiliaéión no opera nun- Municipio de Tuluá un privilegio a 
ca en efecto retroactivo'. Son causas una compañía para la construcción 
legales para la terminación de los de una plaza de mercado, opuso la 
contratos: la resolución, la nulidad y compañía la excepción -de petición 
la rescisión. En los contratos admi- antes de tiempo, la cual fundó "en el 
nistrativos debe agregarse la decla- hecho de que lo que se pretende no es 
ración de caducidad administrativa". otra cosa que obtener la nulidad de 
(Sala Plena en lo Civil, XLVI, núme- un contrato que no es más que el 
ro 1935, mayo 9 de 1938) . . . . . . . . . 479, 2° cumplimiento de acuerdos y actos del 

CONTJRATOS. CELEJBJRADOS l?OJR 
LA ADMliNliSTJRACliON 

. 64. 

"lLa Corte (Sala Civil de Unica 
][nstancia) en sentencia de 9 de di
ciembre dé 1936 (G. J. números 1920 
y 1921, página 789 y siguientes), es
tablece que cuando la Administración 
contrata como. persona de derecho 
privado, sus actos son una ley para 
las partes: que cuando celebra con
tratos, aunque tengan carácter admi
nistrativo, éstos también envuelven 
una norma convencional, 'por lo que, 
en este carácter, deben mantenerse 
rígidos e inflexibles, con excepción de 
las interJlllretaciones que, con cierta 
amplitud les den las partes', pero ad-

y sigtes. Concejo de Tuluá, cuya nulidad ha 
debido obtenerse previamente para 
que pudiera prosperar la acción con
tra el contrato mismo. Casó la Corte 
la sentencia recurrida y en los razo
namientos de instancia expuso lo si
guiente, ~cogiendo los conceptos del 
juez de primera instancia. 

"Comoquiera que la Corte, para re
chazar este recurso defensivo del de
mandado acoge en su mayoría las ar
gumentaciones expuestas por el juez 
de primera instancia, se pasa a tras
cribir la parte fundamental de éstas, 
a saber: 'Cuando los contratos se de
rivan de un acuerdo o de un acto se 
debe distinguir el acuerdo o acto en 
sí y el contrato. En otros términos, 
la validez o legalidad del acto o con
trato y la eficacia de este último. Lo 
primero es del resorte del Tribunal 
de lo Contencioso Administrativo y 

831 
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lo segundo del poder judicial. Si e] 
que pretenulle demandar a un Munici
Jl}io, ID>epartamento o a la Nación por 
obligaciones contraídas por un acuer
do, ordenanza o ley no necesita de
mandar previamente la declaratoria 
de validez o exequibilidad de ta] 
acuerdo, ordenanza o ley, no se ve 
bien daro por qué se esté en la obli
gación de obtener la declaración de 
inexequibilidad de tales actos cuando 
se pretenda demandar la nulidad del 
contrnto de:rivado de eJios. Se dirá 
que ia ley establece una presunción 
de validez, mientras por el tribunal 
competente se declara lo contrario. 
Esto es verdad, pero si en ese inte
rregno no ~e ha hecho la declarato
ria. no podía la sentencia en que ·se 
hiciera, llevarse de caHe lo dispuesto 
por la justicia ordinaria y desconocer 
los efectos de un contrato, que no son 
de su resorte. O en otros términos 
faJJa(]!o un negocio por el poder judi
cial cuando se consideraba legal el 
acuerdo, la ordenanza o la ley, se pro
mueve la acción respectiva sobre in
exequilhiiidad de alguno de estos ac
tos en que estaba basado el contrato, 

Págs. 
vindicatoria". (1). (Casación, XLVI, 
número 1937, junio 14 de 1938) .... 

COJP>KAS 

- 67-

lLa Corte ha establecido qu12 cuan
do se alega como hechos fundamen
tales de la acción la existencia de or
denanzas, acuerdos o. decretos, es nll!
cesario acórnpañarlos en copia debi
damente autenticada o solicitar ésta 

. en el t~rrnino correspondiente, sin ]o 
cual no puede estimarse que tales he
chos están comprobados, ya que con 
los actos expresados no ocurre como 
con las leyes, que basta citar~as paJra 
que el juez o tribunal verifique:rrn. ]a 
autenticidad de la referencia. lLa mis
ma doctrina ha sido acogida poll." eY 
Consejo de Estado. (Sentencia, Sala 
de Negocios Generales, XLVI, núme-
ro 1938, junio 15 de 1938) ........ . 

COSTAS 

- 68. 

podrá desechárse la acción so pretex- Como lo ha sostenido la Corte va-
to de haber sido discutido el asunto rias veces, la condenación en costas 
por la justicia ordinaria? Considera por la justicia ordinaria y desconoceJr 
el juzgado que habiendo sido fallado en casación, al tenor del artículo 537 
por el poder judicial el asunto y eje- del C. J., es mecánica, independiente 
cutoriándose la sentencia respectiva de todo concepto de temeridad o ma-
se puede a:lemandar la inexequibilidad 1icia en el recurrente. Basta que no 
del acuerdo, la ordenanza o la ley, sin se case la sentencia para que la con-
que sea obstáculo para la viabilidad " denación proceda, a menos que se 
de la acción de excepción de cosa juz- rectifique una doctrina o que ia Cor-
gada que pueda promoverse, pues an- te Jlegue a la conclusión de no casaJr 
te la justicia ordinaria sólo pudo de- el fallo, pero por motivo disU1111to de] 
mandarse e] contrato en sí, por sus que sustenta la sentencia recu:r:rida. 
efectos y no la validez del acto dei La expresión de que las costas ·de ia 
cual se deriva ... " (Casación, XLVI, apelación, del incidente o del recur-
NQ 1934, ·abril 20 de 1938) (1) .... , 302, 2~ so, son del apelante o del recmr:reJtUte, 

COJLONO lREKVITNlDlliCADO 
DE SUS MEJORAS 

- 66-

" Siendo real el derecho del co-
lono, puede ser materia de acción rei-

y 303, 1 Q envuelve el concepto de que son con
tra el recurrente o apelante cuyo n
curso no prosp~ra. Esa fórmula eiQlllli
vale, y así se ha entendido sie!m~re 
en la Corte, Tribunales y Jlllzga~los, a 
la siguiente: "Condénase en rostas 
al recurrente". Ambas fóJrmulas ex• 
presan el núsmo pensamiento y tie• 
nen el mismo sentido. (Sentencia, Sa
la de Casación Civil, XLVI, NQ 1932, 

Págs. 

744, 2<• 

( 1) El punto referente al privilegio 
concedido por el Municipio de Tuluá y 
las doctrinas que contiene el fallo de la 
Corte puede verse en la doctrina titulada 
Privilegio y servicio públlico. 

diciembre 10 de 1937) ........... 21, 1ij y 2$ 

(1) Véase la doctrina titulada: JR.ei
vindicación de mejoras en predios bal
díos. ·''1 """'" 
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C 0. S 1' A S CUAN'lr:U:A DE I.A ACC:U:ON .lP' ARA 

- 69-

"El señor .. : dice que la parte den 
mandamiento : ejecuntivo en que se 
condena eni costas a ia Compañía eje
cutada, es ¡irrématura, de confo:rmi
dad con los artículos 1026 y 1029 del 
C. JT. Sob:re esto . se observa que si. 
bien los términos en que está el a.uto 
no son los apropiados, en el fondo la 
cuestión és jurldica, porque toda eje· 
cución se adelanta por el principal, 
ios intereses y las costas, las cuales 
se liquidan a su debido tiempo,_ si hu
biere lugar. El artículo 1029 del C. J. 
dice que en la sentencia de preg~n y 
remate se condena al ejecutado al 
pago de las costas del juicio 'si antes 
no lo ha hecho'. De man.era que la 
obligación de pagar bis costas es in
eludible para el eJecutado y no tiene: 
-por tanto- razón lo manifestado 
uor el señor Jrrvine". (Auto, Sala de 
Negocios Generales, XLVI, NQ 1938, 
mayo 14 d~ 1938) ............... . 

c·o'I'EJO 
........ ,;;:: 

- 70-

Aunque el cotejo, por sí mismo, es 
una. prueba incompleta, constituye un 
indicio más o menos gr~ve o vehe
mente, según los fundamentos y va
lor del dictamen pericia], la reputa
ción de la persona cuya firma ha sidó 
negada, Ja importancia de la obliga
ción y otras circunstancias semejan
tes. según lo dice el artículo 656 del 
Códig-o Judieiál. (Casación, XLVI, 
NQ 1932, febrero 2!5 de 1938) ...... . 

CUAN'lr:U:A DE LA ACC:U:ON 

- 71-

Cuando el actor. estima desde el 
principio el valor .d~ su acción en una 
suma concreta y de.terminada y la 
parte demandada no ejercita el dere
cho que le confiere el artículo 206 del 
Código Judicial,_queda por ese mismo 
hecho, por esa misma fijación, rle.ter~ 
minada la cuantía. (1) Auto, Sala de 
Casación Civil, XL VI, NQ 19S8, julio 
15 de 1938) ..................... . 

. -
(1) Concordancia: auto ·del 11 de fe-

brero del mismo año. 
:..-· 

El. RECURSO DE CASACli:ON 

- 72-

Cuando el demandante ha fijado, 
la cuantía de la acción en más de la . 
t.asa. señaláda por el artículo 519 del 
Córllgo Judicial, y el. demandado no 
la ha oh.iet.ado en el curso del pleito, 
no es legal ordenar el avalúo de la 
cuantía de· la. acción nor medio de pe
riio~- nues debe regir en ese caso la 
ReñaJl:l.da por el actor sin contradic
ción del reo; :v en caso de avalúo de 
la cuantía por perito8 para los fines 
del recurso de casación. dehe darse 
traslado del dictamen a las partes de 
acuerdo con el articulo 719 del C. J. 
(Auto, Sala rle Casación en lo Civil, 

·XLVI, NQ 1934, marzo 9 de 1938) ... 

CU ANTIA DEL PLEITO lP' ARA EL 
RECURSO DE CASACli:ON 

751, 2~ - 73-

"De acuerdo con e] artículo 519 del 
C . .T. procede el recurso de casaci6n 
por concepto de. la cuantía, cuando 
ésta, en los juicios ordinarios, alcan
za por lo menos a la suma de tres mil 
pesos. La estimación de la cuantía 
corresponde al demandante. ( Artícu
lo 205 ibídem). Y el demandado es 
ouien debe objetarla, para que en es
te caso se determine, orevio dicta
men pericial (artículo 206). Cuando 
esto no sucede, se entiende que el de-

. mandado aceota la cuantía que fijó 
el actor. La fijación de la cuantía, en 

65, 1 ~ principio, tiene por objeto determi
nar o fijar la competencia del juez, 
pero puede suceder, y sucede muchas 
veces oue el demandante señale des
de la .iniciación de la demanda el va
lor de su acción fi.iando el límite o el 
máximum de ésta. Cuando esto suce
de. como en el presente caso, esa es
timación es intocable posteriormente, 
siemnre que el demandado no la haya 
objetado. N o puede por lo tanto un 
Tribunal ni. encontrar motivo de du
da en el valor de una acción así de
terminada, ni mucho menos sobrepo-

726, 2~ nerse a la fi.iación hecha por el ditec
tamente interesado, como es el de
mandante. No juega papel el hecho 
de que los contratos u obligaciones 

1~ Y 2s 
210, 

' 
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sobre que versa la demanda aparez
can con unt valor mayor si el mismo 
demandante les asignó 111no menor al 
iniciar la demanda". (Auto, Casación 
Civil, XL VI, N9 1933, febrero 11 de 
1938) .......................... . 

CUEJRIP'O IDEJL IDEU'lrO 

- 74 " 

J.,a reforma de la ley 104 -de 1922 
da a la noción de cuerpo de deUto la 
nota complementaria necesaria para 
considerar el elemento intencional en 
cada caso, elemento que no está se
parado del acto delictuoso como -una 
abstracción, sino que. debe perfiRar.se 
según la Jey citada; el Jrurado aprecia 
la modalidad de ese elemento dentro 
de su ·autonomía, ya que en el vere
dicto puede expresar matices. De ahí 
lo disuuesto po~ el artículo 48. de la 
ley 169 de 1896. (Casación, XLVI, 
NQ 1934, marzo 29 de 1938) ..... _. .. 

CUJLIP'A CON'lrlRAC'lrUAL 

- 75 -

"La culpa, t'anto ern materia con
tractual· como delictual, . co]\ltinuía 
siendo Ja base para la responsabilidad 
civil. Acontece que en . materia con
tractual, cuando se trata de obliga
ciones de resultado, la noción de -cul
pa es, si se quiere, menos importante 
que en el terreno de la respo~rnsabiii
dad delictual, porque es suficiente 
comprobar el incumplimiento de la 
obligación. que ·el resultado no ha si
do obtenido por parte del deudor, pa
ra por esa misma circunstancia con
notar la existencia- de la culpa con· 
tractual: faltar a sus compromisos no 
es conducta propia de un hombre jui· 
doso, diligente y avisado. - En-las 
obligaciones de medios, el -trabajo de 
apreciáción por parte del juzgador es 
a menudo delicado, porque aquí no 
hay lugar a confundir el incumplí· 
miento. con la culpa.- No basta para 
deducir la responsabilidad del.deudor 
comorobar la existencia de una ineje
cución sino que se hace indispensable 
estimar si ella es culposa, Jlllara lo 
cual debe compararse la conducta del 
deudor con la que_ ht:tbiera observado 

Págs. 
un hombre de prudencia ordill1laria, 
normal y usual, coiocado ell11. Un mis
ma situación objetiva de aquét Si el 
resultado de la comparación et~ des· 

· favorable ai deudor. surge en1toll1lces · 
115, la responsabilidad. ·En la apikaci6ll1l 

1 q. Y 2$ de este método el juez ·goza· de Ullll'i!Br 

gran libertad; :v su · sev:edda<li para 
con el deudor de una o10Bigad6ll1l qj/e 
medios debe· inspirarse en -la utilida(]) 
social, sin trasnasar estos Jímit•es ge
nera }f's seiialado!;r por la docirilna Y 
por ]a jurisprudencia co~rn~empo!á· 
neas de aue en materia de a-ctos· ¡nf
cito~. como ·en. materia de vio~acióll'i 
de contrato, toda negligencia, c'UllaD-

. ouiera oue sea su grave'dad, entira
ña. en principio, Ja TeslJllonsabillida<ll 
del autor. El artículo ·1757 de] C. C. 
exige en nrincipio ·a la persona que 
aJe~ra el derecho ia· prueba dl·e que 
f'.e halJan reunidas todas las condicio
nes a las cuales subolt'dinta el- Oll'<!iell1la
miento iurídico la existencia de mna 
oblh!ación: · Cuando ··se· pretemlle 12ll1l 

341, 1~ juicio por el ·acreedor ·que· el d·emBm· 
ejecute su obJiga:cjón. basta a· aqraéD 
probar la existencia den co_n.trato. N o 
así cuando se demanda Ja re]l}ar·acióll'i 
df'l daño ocasionado por -n~ imdecu
ción consumada de la obligaci6n o 
por el rehusamiento a ejec'Ulltarl:!L que 
sea equivalente a aquelJo otro. l~s de 
la presencia de ·cmtlquiera de estas 
dos circunstancias de' donde ll1lace· Da 
obligación de resarcir ·el daño, pero 
no. ·como erróneamente se· sostell'iua, 
del contrato. Ello es· muy claro: -Da 
reF:nonsabilidad ··civil sólo nace de la 
culpa. Esta~· oue en materia cOll'i· 
tractual consiste en la vio]acióJtt de 
la nrestación · convenida. ·origilt'ta ·]a 
obligación- de remirar el · peij1rnicio, 
motivo por el cual ·la última no exis
te antes de la culpa. La prestaci6n 
primitiva queda sustituida pór ·esta 
otra obligación oue sunr.!!'e de la cuJ
na. sin aue por elio sea dable contfun-

- rlirlas. Cuestión muy ·distinta •es' ]a 
ñe au~ la obligación contractual S'Ulle
le aparecer como uná condición pre
via para la culpa :v- Ja. obligació1t11 l!lle 
renarar como la. consecuelll.cia de 'ia 
culpa. De ahí que para Ja ¡n·oc~den-

. da de la acción encaminada a in·dem
nizar perjuicios contractuales, S·e re
ouiera, además de la: pruebá Ole ]a 
óbJigación contraída, acreditar ]a vio. 
hición de. ésta, porque en esa form.a 
.se demuestra· a·l· mismo ·tiempó· la 

Págs. 
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existencia de la obligación de- indem
nizar, cuyo cumplimiento se persi
gue. JCas dos. obligaciones s<m dife
rentes: la· una nace del contrato, la 
otra de su violación. Esto .mismo. 
también se piensa. _al decir que suns 
causas son distinta~: de la unta, la 
convención misma; de la otra, na cud
pa. La distint~ naturaleza por su 
contenido y origen de los dos géne- . 
ros dichos de obligac~ones, informa 
el principio· jurisprudencia! que Jrnie
ga la proceden'cia de la acción de in
demnizació~" ~e· perjuicios cuauido se 
ejercita co:mo principal y_ .no como ac-

Págs. 
DlECJRlETO ACUSADO NQ 191 DE 26. 
DJE JENEJRO DlE 1937, POJR :EL 
CUAL SlE DliCTO UNA DliSPOSJI
CliON lRlEGLAMJENTAJRlA DlELTU-

lRliSMO EN CAJRTAGENA 

- 76 -

Acusado como inconstitucional, por 
supuesta violación del artículo 120 
de la Constitución de 1886 y· de los 
artículos U, 15 y 32 del Acto Legis
lativo número 1Q de 1936~ dijo la Cor
te: 

cesoria del incumplimiento o de la "Los cargos del demandante se re· 
resolución del contrato, en todos los sumen así: no estándose en el ejer: 
casos en que. la _ejecución de la obli- cicio de facultades extraordinarias, 
gación conveJrnciónal no se haya lhte- las que tiene al respecto el lEjecu.tivo 
cho jurídicamente im]lllosi~le. lP'rin-. se reducen a la potestad reglamenta-
cipio cuya únjca excepción se halla · ria, y de ésta se ha excedido, tanto 
en la regJa del ordinal 3? del artícu- por no haberse limitado a reglamen-
to 1610 def. .. C,_ .. ~. $enta,do que al tar la Ley 86-de 1931 sobre fomento 
acreedor in~um]le en tér)l1l.linos gene- del turismo y haber invadido el cam-
rales la pru~.1Ja .. ~e la .c!J~lpa contrae- po ajeno legislando, cuanto por haber 
tual, se distirlgue _pan,t los_ ef.ectos de atribuído a la Oficina del Turismo de 
su. rigor ent'reJas.o~:ujgaciones de re- Cartagena facultades que no le com-
sultado y las obliga_ciones ·de medios. peten y además haberse arrogado el 
(1). Siendo .. el incurnpJimi4m.to del Ejecutivo facultades que el Congre-
contrato un h~chQ, _t~dos los medios so sacó de este poder para conferír-
de prueba son ,hábiles ·Jl!ara estable- selas a la misma Oficina. Agrega la 
cerio. Por lo Ja.nt!), como la obliga- demanda que el Decreto contraría los 
ción es de res!llt~d_o, _es suficiente la fines de la ley, porque priva a los tu-
prueba del contrato, no por lo ya ex- ristas de las ventajas que les procu-
plicado, debi4o .a. que ella para ese ra un intermediario cuya acción les 
caso sea co~pleta,. si~o .porque Jlrác- procura más comodidad y seguridad 
tica.men.te, e~ ~J -~Oit!ento. de la va- y menos costo en sus excursiones. Ci-
loración del material pr<!~atorio, que- ta una sentencia de la Corte Supre-
da demostrada _ _la culJI)a del deundor ma (la de 12 de diciembre de 1925), 
ante la ausencia _d~ ~oda prueba en según la cual el Presidente no puede 
contrario. La .prueba de lo conh·ario establecer prohibiciones, restriccio-
en esta clasé .de ob)igaciones no libe- nes o limitaciones no establecidas por 
ra al deudor si se refiere a la ausen- el legislador, en el ejercicio o con mo-
cia de culpa.sino':q_u~ .4-ebe versar. .so- tivo de la potestad reglamentaria; y . 
bre el caso f!lrty¡ito, la. fuerza mayor cierra la priméra parte de su deman-
o na existencia de una causa extra- da con transcripc!ón de conceptos fa-
ña que no le sea imput.able". (Casa- vorables a su tesis tomados de co-
ción, XLVI; número 1936, mayo 31 mentador eJ(tranjero. lEn la segunda 
de 1938) ..................... __ . 572 2~ parte formula el cargo de violación 

y 573, 111 y 2;de la libertad de industria, invoca los 
contratos existentes entre él y variqs 
hoteles y compañías de navegación 
que le aseguraban el· suministro de 
vehículos pá.ra los turistás, con ven-

(1) Véase hi doctrina titulada OBLI-
taja para éstos y el d-emandante, e 
invoca el dere.cho de éste y el de ho
teleros y navieros a contratar con en
tera libertad., S~paradamente expli
ca el cargo relativo al transcrito ar
ticulo 28, diciendo que éste requiere, 

GACIONES DE MEDIOS Y OBLIGA-. 
.~. ~·: .::..... • • t' 

ClONES DE RESULTADO. 
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en su caso, leyes y no da lugar a de
cretos. Y explica el cargo de violación 
de dicho aJrtículo 131 manifestando 
que en el evento de tener el Presiden
te las facultades de que lh.abla el IDe- · 
creto, Jll!Odría delegarlas el Ministro 
o Gobernador; pero no en !a entidad 
de que se vale. El Procurador Gene
ral de la Nación estudia detenida
mente los distintos temas constitu
cionales tratados en la acusación y 
los sugeridos en ella y llega a la con
clusión de que el decreto es constitu
cional, por lo cual pide se le declare 
exequible. I..a Corte considera: El 
alcance de la potestad reglameJrntaria 
ha sido siempre discutido, a lo que se 
presta la extremª relatividad del vo· 
cablo mismo y de la famción en sí, así 
como la frecuente dificultad de dis
tinguir entre la calidad de sustanti
vo o adjetivo, de fondo o de forma 
que· tenga tal o cual ordenamiento. 
Sin duda para vencerla la mejor guía 
u orientación es la ley misma de cu
ya reglamentación se trate en cada 
caso, pues su redacción, su finalidad 
y sus demás elementos pertinentes 
forzosamente han de arrojar luz so
bre tal problema, en cada caso. En 
el presente esa ley es la ya citada (la 
S6 de 1931), 'por la cual se fomenta 
el turismo en el territorio de la Re
pública'. interesa ver cómo se orde
na y articula: su artículo 19 crea el 
servicio de turismo y faculta al Go
bierno para establecer la respectiva 
ofiCina, dependiente de uno de los Mi
nisterios y las demás que se vayan 
haciendo necesarias. El artículo 29 

da a la oficina central las atribucio
nes que hace lista en sus múltiples 
renglones, de la a) a la I). IDe ellas 
con viene transcribir éstas: 'E) fis
calizar el funcionamiento de toda em
presa que se dedique a organizar o a 
realizar viajes de turismo; ..... lfl[) 
proponer los medios adecuados para 
facilitar la comunicación de sitios de 
turismo, y estudiar y jproponer las 
medidas para que Jos turistas reali
cen sus viajes dentro del país en la 
forma más cómoda y grata posible; 
][) velar por el cumplimiento de esta 
ley y de los reglamentos que se dic· 
ten para su aplicación; . . . . . l..) pro
pender porque los turistas gocen deD 
mayor número de comodidades en SlD 
viaje por el país y que él resuRte de] 
menor co~to posible ..... ' El aitícl.ll· 

Págs. 
lo 39 ordena a los consulados y ob·ms 
oficinas suministrar a la de tUllrismo 
los datos que les pida. · Artículo 4Q 
Este artículo ordena incluír en el pre
supuesto de cada año la partida ne-
. cesaría para el cumplimiento de esta 
ley. El artículo 5Q dice: 'Ell Gobiell'
no podrá establecer los servicios de 
turismo de que tratan los artícunlos · 
anteriores_ya sea como depeJrndentcias 
oficiales, ya sea contratándonos colrll 
personas o entidades capacitadas pa
ra· ello, como las sociedades de mejo
ras públicas o las cámaras de comell'
cio; y en este caso podrá otorga¡r Das 
subvenciones que estime Jnecesari~ 
para e• buen funcionamiento de sus 
servicios y de su propagal1lda, siem
fJre que se obligue a prestar todos los 
servicios de que trata el artículo 2Q 
de esta ley'. El artículo 69 pro.Mbe 
a los departamentos y municipios co
brar impuesto a los vehículos de! tun
ristas, en las condiciones allí detalla· 
das. El artículo 79 ordena termiJrnar 
ciertas carreteras. Y el a:rtícullo 89 

dispone que esta ley regirá desde Sl.ll 
promulgación. Se nua detallado ell tex
to íntegro de la ley y se han trascri
to sus disposiciones más saBientes em 
lo relacionado con este proceso, tan
to en busca de claridad, como nuin
citmlmente porque la confrontación 
de ellas con las del decreto acusado 
basta para poner de relieve la silrura

. zón de la demanda, en cuanto le ll1lie
ga su calidad de reglamentario, el!U 
cuanto afirma que el Ejecutivo lle
gisla a pretexto de reglamentar y el!U 
cuanto atribuye al decreto oposicñól!U 
a las finalidades de la ley. Cl.llall11.1!io 
el órgano legislativo puede, · siJJU me
noscabo de las atribuciones constiiiun
cionales del Ejecutivo, atribunñr o eol!U
ferir determinadas funciones a 11lJJrna 
entidad preexistente o creada AliJ) 
HOC, en esfera extrañ'í.a a la ill11.te:r· 
vención del Ejecutivo, así no disp•one 
la respectiva ley expresamente (]• de 
modo implícito por la naturaleza íumisa 
ma de las órdenes que dicta. Nada 
de esto sucede en el presente cas1~, y 
si duda cupiera al respecto, bastaría 
a disiparla el transcrito artícUl!ll~) 5Q 
No es admisible tampoco, por ta1mto, 

· la fundamentación que el demalrlldlaim
te da a sus cargos al observar o soaa 
tener que la ley impide all JEjec11lJti'VO 
que se inmiscuya en su cl.llmpllimñen· 
to, por habérselo encargado eDRa u llm 
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oficina respectiva. Así las cosas y Bajo Magdalena, en desarrollo de la 
ante la simplicidad del caso, se hace Ley 53 de 1918 y del Decreto núme-
inirtecesario traer a cuento 18:, juris- ro 1451 de 1933", dijo la Corte: 
prudencia tradicional sobre potestad "lEn el artículo 49 del Decreto nú-
reglamentaria y sobre modalidades, mero 1264 de 1935 se establecen pro-
límites y excesos de su ejercicio. hibiciones que limitan la capacidad 
·cuanto a violación del citado artícu- legal de personas naturales y jurídi-
lo 38, o sea de la libertad de escoger cas en relación con el oficio de comi-
profesión u oficio y, con ella, la de sionista, o sea de una de las especies 
contratar, se observa: el decreto no de mandato comercial que define y 
se la niega al demandante ni· se la reglamenta la sección tercera, capí-
desconoce a los hoteleros ni navieros hilo 39, título VI del Código de Co-
aludidos; sino que cabalmente se la mercio, entre cuyas disposiciones se 
reconoce al mismo tiempo que se la encuentra la siguiente: 'Artículo 334. 
reconoce a los demás y vigila por ga- Toda persona natural o jurídica, sea 
rantizársela. No hay derechos abso- o. no comerciante, puede conferir o 
lutos desde que hay sociedad. e inte- aceptar una comisión, siendo hábil 
rés general y público, cada persona para comerciar por su cuenta'. Y es 
natural o jurídica ve limitada su es- bien sabido que todo lo referente a la 
fera de acción por la existencia mis- capacidad legal para ejercer el co.: 
m a de las demás personas; es del mercio o ejecutar actos de tal nato-
ejercicio armónico Y- simultáneo de raleza está regulado por el código del 
los derechos de todos de donde surge ramo. Ahora bien: según el articu-
la convivencia social o lo que la hace lo 45 de la Constitución Nacional, 'las 
posible. Al intervenir el Gobierno en · leyes determinarán lo relativo al es-
el servicio autornoviliario para turis- tado ·civil de las personas, y los con-
tas en Cartagena en la forma que lo siguientes derechQs y deberes'." De 
hace su decreto, tan congruente con manera que al estatuir el Ejecutivo 
la ley reglamentada, no hace sino por -medio del decreto que se comen· 
asegurar a todos los individuos o em- ta acerca de una incapacidad de de-
presas dueños de automóviles el ejer- terminadas personas para ejercer el 
cicio de su derecho, que es el de con- cargo de comisionista, invadió el 
tratar cada cual el servicio de sus campo del legislador, quebrantando 
vehículos con quienes se lo soliciten, así el precepto que acaba de citarse; 
al mismo tiempo que defiende al pú- y aun cuando esa disposición no se 
blico· y con él a los turistas velando Eeñaló por el acusador como violada, 
por la seguridad de sus personas y la Corte puede confrontar el acto 
previniendo abusos en el costo. lEn acusado en relación con ella por per-
suma, no se halla desacuerdo entre el mitirlo así el artículo 2Q de la Ley 96 
decreto y los preceptos de nuestra de 1936. Por otra parte en el artícu-
Constituci6n, lo que vale como decir lo 38 de la Carta se confiere al legis-
que se rechaza la demanda de inexe- lador la facultad de 'ordenar la revi-
quibilidad materia de este proceso". sión y la fiscalización de las tarifas 
(Sentencia de la Corte Plena, XL VI, y reglamentos de las empresas de 
número 1933, marzo 12 de 1938). . . 106, 1~ transportes o conducciones y demás 

y 2~, y 107, servicios públicos'. Esta facultad .11! 
1'l- y 2, ejercitó el legislador en la ley 53 de 

DECJRETO EJECUTIVO NUMEJRO 
1264 DE 13 DE JUUO DE 1935, SO
lBlRE TAlRIFAS DE NAVEGACION 

DEI.lBAJO MAGDALENA 

- 77. 

Acusado como inconstitucional el 
artfeulo 4Q del Decreto Ejecutivo nú· 
mero 1.264 de 13 de julio de 1935, 
"por el cual se aprueban llas tarifas 
para las empresas de navegación_ del 

1918, dejando, bajo el control del G~-. 
bierno, la revisión de las tarifas y re
glamentos de aquellas empresas, pe
ro sin que en ninguna de sus dispo
siciones hable la ley de autorizar al 
Ejecutivo para inmiscuirse en mate
ria tan sustantiva como la capacidad 
de las personas, so pretexto del in· 
tervencionismo en las tarifas. Y no 
se objete que del artículo 4Q de la lLey 
de 1918 puede deducirse la atribu
ción del Gobierno para fijar las limi
taciones de capacidad civil que s~ 
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contienen en el decreto acusado; por
que la Jfinalidadl de ese precepto es 
únicamente Ia de impedir {J!1lie las em
presas ·de transn»l(}rtes estabnezcan di
ferencias en relación con suns clien-
tes ][»Or medio de ventajas directas o 
indirectas, medhi.tas o inmediatas. 
Tampoco calbe argiñir {J!Ue se haHie 
fuera de la tacha de inconstñtucñona· 
lidad la parte del artícunllo acunsado em 
cunanto dispome qune 'no ]l)Odrá comsi
derarse comisionistas a Jas casas co· • 
merciales qune hagan gestfiones ]l)ara 
el manejo de sus n»ropios call"gamem-

Págs. 
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DECRETO ,_NUMJEJRO 450 IDE:t 25 
DJE lF'EJBlREJRO DS 1937, ACUSADO 

COMO HNCONSTKTUCHONAIL 

Acusado ·el artículo 69 del necreio 
número 450 de 25 de febrero de 1S37, 
reglamentario de la lLey 187 d,e 1936, 
por estimar: el acusador qune eJra con
trario a los artículos 59, 69 y. 164 de 
la Constitución Nacional, dñjo la Cor-
~: . 

tos y la reexpedición de ellos', dada "Po:.: el artículo H de la lLey 11.§7 
la circunstancia de que siendo la co- de 1936 ellegisla~or dis]l)unso . que 
misión una de las especies del maitU- cuando uma Kntendencia o Comisada 
dato comeJrcial, esta determinacióm tenga más de cincue1rnta mil l!t:abitam-
del decreto apenas enuncia el ]llrinci- tes, debe formar uma circmtscll"ipción 
pio jurídico de qune JrnO se n»unede ser electoral independiente, con los OJR-
mandatario de sí mismo. Porque auJrn GANISI\1IOS LEGAILES ADlB:CUA-
acen»tada la objeción como . váBida, DOS, para la elección «le lRepnsem-
siem]llre será verdad que también el tan tes; y delégó en e! Goil>ierirU{~ na b.-
decreto en la pa:n:te qune acaba de cultad de dict1,1r -normas tem4Uelllltes 
transcribirse n»rece]l)túa sobre mate- a darle cumplimiento a ese mandato, 
ria de ia incumbencia exclusiva deB señalando las corporaciones el,edoJra-
legislador, cuna! es la de estatuir acer- les, el sistema de voto y demás re{J!uni-
ca de requisitos relacionados com la sitos necesarios. Por tal man,~ato eB 
esencia misma de unn contrato (ar- Congreso, pues, estatuyó unna morma 
tículo 1501 del Código Civil y 182 de] general, y para desemvo!veria y «JJu-
Código de Comercio), desnaturani- le vida en el terreno de la práctica, 
zando el ejercicio de la ]Jllotestad re- delegó en el Gobiemo la Jfunmcñónu ne-
glamentaria. lLuego resulta infrin- gislativa encaminada a· crear los oll"-
·gido tambiém el articulo 38 de la ganismos legales adecuados JPBil"a ob-
Co:nstituncióm y por endle en mumeral 39 tener su cumplida ejecucñón.. Esta 
den artículo 115 sobre potestarl regHa- delegación, de contenido ][»ll"eciso y de-
mentaria del Ejecutivo, cánones am- terminado, entraña por sí misma to-
bos citados J[»or el acusador". (Sen- das las facultades indispensablles n»a· 
tencia de la Corte Plena, XLVI, nú- ra poner en -movimiento e! mecamis-
mero 1933, marzo 30 de 1938). (1).. 109, 1~ mo electoral. en la Intell'Udeneia deD 

2", y 110 1Q Cho~ó en la elección de lRe]Jllresenburn-
' tes, dentro de los primcin»ios juddñcoo 

( 1) Salvaron sus votos los Magistrados 
Ricardo Hinestrosa Daza, Juan Francis
co Mújica y Hernán Salamanca, los cua
les, en síntesis, dijeron lo siguiente: "El 
d e e r e t o, estrictamente administrativo, 
versa sólo sobre tarifas para las empre
sas de navegación del Bajo Magdalena. 
Sus disposiciones no pueden darse por 
extendidas a fines, ocasiones o casos dis- • 
tintos. A mayor abundamiento en este 
sentido, esto es, en el de concretarse a 
esa finalidad, su artículo 41?, que es el que 
contiene las prohibiciones materia de la 
presente acusación, a más de otros man. 
datos, comienza advirtiendo que todo ello 
es 'para los efectos de este decreto'. No 
se justifica,. pues, el éoncepto y temor de 

y ordenaciones legales {J!ue r'egunHanu 
en todo el paí§' el régimen d.en sunft'ra
gio; por consiguiente com]Jllrennde, o 
tiene que compll"ender, desde la. orga
nización de las corporaciones enncar
gadas de la percepción y viginamcña 
del voto hasta la potestad de sunlhsa
nar los vacíos u oscunridadeg 4lle na 
ley en lo reiativo a Ja junris4llftccióll1l y 
competencia de los tribunales a cuyo 
conocimiento corres]jllomde decMir Ias 
contiendas electorales, SÍirU los eunaHes, 
o sin su defimida· intervención enn Jos 
pleitos que puedan suscitarse, IQiuneda 

.... - ~ 
que tales prohibiciones puedan extender-
se o darse por extendidas a actividades o 
casos distintos". -
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greso, dejó llenado. el · vacío que en 
ausencia de tal disposición se.presi:m-
taba en relación- con la competencia 
para decidir esos negocios: en _esa 
virtud el acto está dentro del molde 
de las autorizaéiones y ·por ende tam-
bién dentro .de las pautas constitucio-
nales que delimitan el campo de ac· 
ción de cada uno de los poderes núbli-
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desamparada de ga~antia!? la etapa 
culminante y definitiva· de cunalqúniel' 
elección · poptliBar: · IP'ill'a ·la · Cor.te · l!os 
términos 'del ségundo apart~ ·~en "ar
tículo 11 "de la Ley 187 de 1936 no 
le vedaban al-Gobieruio iritervenil'. en 
la determinación: de 'las cuestiones de 
competencia niara conocél' de los plei
tos electoralés; ante la ñueva situa
ción creada · t'ab~s ·éuestfones · el'im 
susceptibles ·de quedar ínciertás- -Y 
yagas con det'rimeltltto de· la justicia 
y de . la pureiá del sufragio, 'ima y 
otra buscadas por ·eJ·Begisiador como 
fin primordiaf de·· todo sistema eiec
cionario: "Desde qÜé las autorizacio
nes se otorgii-Nm ·para el debido cum
plimiento dei·querer del legislador, a 
ese propósito ·debió- ·subordinal'se y 
dirigirse ia· acción 'gubernativa, y esa 
es la idea que . debe- coñsiderarse, sin 
miramiento-s hacia la" apal'ente ex][)re
sión literáU de lo~ vocablos-que la ·con
tienen, de los cuales · pol' otra· parte 
tampoco se' in1iere la limitación sus
tentada por ·el ·demandante, como
quniera que ·el pl'ecen)to remata con 
una frase que ''dá á compnmder que 
el legislador pretendió- póne'i· al Go
bierno en- canu1cida:d . de· crear todos 
los ·-medios ádec'uados para obtener el 
funcionamiento regular y correcto 
del sistema electoral ·en la ][ntél!Udein
cia del Chocó, en la elección de JRe
pnsentantes: 'IP'ara el cumplimien~o 
de este mandato -dispuso el Coltltgre. 
so- queda autorizado el Gobie:rno 
para señ'alar las corporaciones 'elec
torales, el sistema-de-voto y DEMAS 
JP.I.EQUllSn'li'OS QUE DEBAN lLLE
NA!RSE'. Entre esos -medios condu
centes no pueden excluíl'se el concer
niente a poltlter· en -clal'O' Ba· competen
cia del Tribunal que debe fallar ios 
nUeitos electol'ales suscitados en la 
~ntendencia del Chocó con ocasión 
de la elección _de:lRe'l,)resentantés, u)or
qune pan -qÚe .una elección t~aduzca la 
auténtica mariffestáción de la -voium
tad populái exigé coJño requisito pri
mol'dial que .lós: duiladan-os cono~_c.an 
de antem~mó ~ante q\úFautQriilad de] 
orden contencioso-administrativo de
berán de!lriaric;lal'· la·· elécCión viciada. 
Al determfriar el actó acusado que el 
Tribunal ·seccional . contencioso-admi
nistl'ativo dé·'¡Médellhí' cón'tiniuaría co
nociendo de los -negocios eléctorales 
del Chocó suséitádos 'eón motivo de la 
elección de !Repr~sentantes al. _Qon-. 

cos". (Sentencia de la Corte Plena, 
número 1936, j.unio 17 de 1938) . . . . 512, 

DEUTO Y .CULPA CIVIL 

- 79-. 

V~ase: ACCION CIVIL Y ACCION 
CRIMINAL: (Casación del14 de mar-
zo de 1938, G. J., N9 1934). . 

DEMANDA DE 
HNEXEQUJIBIUDAD 

- 80-

Afirmaba el Procurador que cuan
do el Gobierno acusa de inconstitu- · 
cional un acto legislativo no se le de
be dar traslado de la demanda. Dijo 
la Corte: 

"El segundo inciso de este manda· 
to constitucional (el artículo 149 de 
la Constitución de 1886, ·observa ei 
!Relator), reafirma. en su primel'a 
parte la condición de árbitl'o que 
atribuía a Ja Corte e] artículo 90· de 
la Constitución primitiva -de 1886, 
hoy vigente también y que corres
ponde al artículo 83 en la nueva no
menclatura y oue se refiere al caso 
de proyecto~ obietados por inconsti
tucion~les por el Organo Ejecutivo. 
En seguida ese mismo artículo hace 
referencia a todas las leyes o decre
tos acusados ante la Corte por cual
quier ciudadano como inconstitucio
nales, e igualmente Je da la calidad 
de árbitro, pues todo eso significa 
confiarle la guarda. de . la ·in tegrid~d 
de la Constitución, o sea, decidir so
bre la armonía con la regla suprema 
en defensa del.Derecho. Pero tanto 
como cuando se trata del primero co
mo cuando se trata del segundo, el 
mandato constitucionl:l.l 11ama a cola
borar al Procurador General de la 
Nación, pues en uno y en otro caso se 
abre un debate sobre la integridad de 
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Ua ConstHución lesionada por cual- . 
quier aspectO;> De am que el inciso 
i!J!Ue se comenta diga que debe haber 
jpirevia audiencia del Procurador. Es 
tan clara la redacción del artículo 
constitucional, que no es posible des
aten~er su tenor Uiteral a pretexto de 
consunUar su espíritu. Y es tan neto, 
tan justo en su redacción misma y 
guna1rda tal unidad de pensamiento y 
couesponde a una tendencia tan de
finhlla como fue la de someter todos 
Jos actos o actividades del Organo 
Ejecuiivo o dei Organo Legislativo a 
su confrontación con la lRegla Supre
ma por parte de la Corte, que no es 
posible sepmrar ninguno de los miem
bros de ese inciso sin desvirtuar el 
significado alto y comJPirensivo que 
informa ese mandato. De am que, 
conforme a su' espíritu y no sólo gra
maticalmente la frase 'previa audien
cia dei Procurador General de la Na
ción•, englobe, sea envolvente de to
do eY conce]lllto y se refiera JlliOr lo 
mismo a todos los casos o emergen
cias que contempia el artícunio••. 
(Sentencia de la Corte Plena, XLVI, 
NQ 1935, mayo 19 de 1938) ....... . 

DlEN'UNClfO DRIL 

ICON'lrlRHB'UYEN'lrE 

- 81-

Véase: RENTA GRAVABLE. 

DEJREICJHIOS lF'UNDAMEN'lrAlLES 

- 82-

En la sentencia de la Corte Plena 
que decidió la exequibilidad del ar
tículo 6Q de la Ley 83 de 1935, sobre 
expropiación, expuso la Corte lo si
guiente sobre derechos fundamenta
les: 

"Es sabido que el reconocimiento 
constitucional de los derechos llama
dos en esa ciencia fundamentales, 
significa la creación de los principios 
básicos que sirven· para estructunrar 
la unidad política dada de un pueblo. 
La unidad estatal se integra median
te tales principios, ·los cuna]es consti
tuyen el elemento indispensable a la 
formación incesante de esa unidad. 

Págs. 

Los derechos fundamentales recono
cidos en nuestra Constitución re]!Dre
sentan la decisión política d~~~ pueb~o 
colombiano sobre el modo de sun exñs
'tencia, en el sentido de qme. es unlt'ilm 
democracia constitucional modñificada 
por los principios del Es~ad•l} de de
recho. Esos principios orientan lla ~e
~islación, la justicia y ia administra
ción colombianas, ll:tasta e] JDUnto de 
que ninguna ley puede ser interJlllre
tada o aplicada en co1rntradicci6n con 
ellos. como tampoco puealle una ~ey 
abolir un genuino derecho fun:rndamen
tal. Parn una c¡ara intelig~mcia deD 
concepto· expresado. no es i:rnuÍI.ti] re
cordar su génesis. lLos derechos funn- · 
damentaJes son únicamente Jos dere
chos de libertad individual en donde 
se considera al individuo a'islado. o 
sea. extrasocialmente. Por Jlo talt'ilto, 
desde el punto de vista juddico, la Di
hertad del individuo aparece como li
mitada en nrincinio y su delimitación
una excepción. De ahí, punes. que ia 
posibilidad de ingerencia de] Estado 
en esa esfera aparezca en nrrüncn¡¡Jiio 

90 
za limitada, mensurabie y cont1rolabDe99

• 

3 '· · (1) (Sentencia de ·la Corte Plena, 
XLVI, NQ 1934, marzo 10 de 1938) .. 

DESliSTlfMlfEN'll'O 

- 83-

"Desistir es un derecho u!xp>resa· 
mente reconocido a cada cua] uor e] 
art. 461 de dicho código. (1) (2). JLa 
autoridad está obligada JlliOJr (~So mis
mo a reconocérselo a Quien oun!ie:rn q.ulle . 
dP.sista, sin más limitaciones, en sus 
casos, .one las expresadas ell'U el ai'
tículo 465 ibídem. Esto, por llo a:¡¡Ulle 

·respecta al desist"imie_nto en tesis ge~ 

(1) Los puntos tratados en esa senten
cia, referentes a los conceptos jurídicos 
de expropiación y de propiedad. privada 
están expuestos, el primero en la doctri
na titulada lLey acusada (artículo 641 de la 
lLey 83 de 1935, sobre expropiación, y el . . 
segundo en la titulada JI>ropiedad privada .. 
En esa sentencia salvaron sus votos los. 
Magistrados doctores José Antonio Mon
talvo, Eleuterio Serna y Arturo Tapias 
Pilonieta. La doctrina a que primeramen-
te se aludió resume los puntos de discre
pancia con el cuerpo de la sentencia. 

. ··~· .... 
(2) El Judicial. 
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neral. Ull1.a vez t~abada la Uitis JlliOY· 

que se formuló en definitiva la de
manda y se ia respondió -io que so
Jfa llamarse el cuasi-contrato de JL][. 
'll"][S CON'll"JF.ST A 'JI"][ O- es cia:ro que 

. Ulln. rie8istimiell1.to pa:rcial puede no ser 
~dnni8ible. elll cuanto trouiece con ~~ 
derecho de la r.ontraparte. POl'QUe ie 

· aDfel'a las acciones incoadas en sf 
mismas o en la fa'l con oue oueden 
ias eme deja en pie, por el retil'o de 
;¡.rmeJJas de oue se pretende prescin-
tlir. Con!'lideraciones de esta índole 
son las qu~ Ji~va:ron ~1 le!!islador a 
cerrar en la oportm'lid::ul riel citarlo 
artírulo 208 J~ pnsihiHdad de modiffi-
rar la demánda. lP'ero. si la sunresi6w 
ite una o de varias J'eticiones formu-
Jru'las en un libelo rieterminan indu
dablemente alteración en él. no por 
esta soia circunstancia uuede negal'-
se 1'!1 (iesistimiento parcial. en' ruanto 
no lesione ei derecho referido. Si. nor 
eiemnlo. al de:maridar en reivindica-
ción se ha 'nedido ¡:t restitución del · 
resp~ctivo bien v además se Jitan de-
mandado s•vs frutos, el juez no tme-
de. más celoso uor la causa del de-
mantJa.nte oue éste mismo, negal'se a 
admitir el desistimiento de esta últi-
ma petición ·y Ja consiguiente reduc-
«'ión de sus pretensiones a la entrega 
de la cosa, JPU~>s Ja prescindencia en 
nada menoscaba ei derecho. del de-
man~ado ni le desmejora la situaci6ll1. 
creada con el pre!'UJllluesto procesal 
inicialmente trazado. lEn suma. erru 
un desistimiento ]lllarcial como éu de 
que aquí se trata (había desistido el 
artor de las tres primeras acciones, 
observa el Relator), Jo que ocurre 
meditar es si su admisiól!U merma eD 
derecho o emoeora la ·situación del 
demandado. lEn caso afirmativo, no 
se admite, porque lo veda esa merma, 
ese empeoramiento; en caso nega~ivo, 
se acepta, por la decisiva circmus-
tancia de no haber valla para recol1ilo-
cer un d~>recho inc111estiónable". (Ca-
sación, XLVI, número 1934, marzo 

Págs. 

29 de 1938) ........ : .. : . . . . . . . . . . 271,. 2~. 

ción de resolución de un contrato de 
compra-venta, y el desistimiento ha
bía sido condicional. 

"Desde el momento en que la con
traparte no suscribió el memorial el!U 
señal de aceptación de la reserva y 
de la condición del desistimiento, · el 
Tribunal lhizo mai en aceptarlo, pues 
·cuando el desistimitmto es obra ex
clusiva de una de las partes, no pue
de ser sino incondicional, de actnel'do 
con la naturaleza misma de esa fa
cult.ad v con lo prescrito en los al'
tícufos ·462 y 464 del Código Judicial, 
el último de los cuales impone el pa. 
!!O de costas a cargo del desistente. 
De consiguiente, la expresada mani
festación de los demandantes, aun 
cuando ilamada por ellos 'desisti
miento del pleito', no es tal. como 
quiera que si se le diese ese alcance 
tendría necesariamente efecto contra 
el demandado, a quien se ie impon
drían ~?ravá.menes pl'ocesales oue él 
no está obligado a aceptar. lED de
mandado no adhirió al desistimiento 
en los términos condicionales en que 
se formuló, tendientes a dejar a sal
vo Ja misma acción resolutorja obje
to de este debate, para discutirse en 
otro juicio, desnués de subsanado el 
defecto de prueba anotado nor eU Tri
bunal. Esta adhesión era fundamen
tal y así han debido advertirlo tan
to Jos demandantes como el senten
ciador". (Casación. XLVI, número 
1937, mayo 31 de 1938) .......... . 

IDESISTIMIENTO 

- 85-

"Entre nosotros el artículo 14 de ia 
ley 25 de 1928 prohibe, sin excepción. 
el desistimiento en las acciones de ca
rácter público". (Sentencia de la Cor
te Plena. XL VI, número 1934, marzo 
10 de 1938) (1) ................. . 

. y 272, 1~ 

IDESUNDJE 

• 86-

DESIS'lrlM][JENTO 

-84-

Los actore.s en un pleito habían de
eistido de él para registrar los títu
los con que ·habían promovido la ac-

"El juicio de deslinde no es decla
rativo sino atributivo de propiedad. 
N o se afecta en esos juicios el dere-

(1) Se trataba del desistimiento pre
sentado por el que había acusado como 
inconstitucional una ley. 

Págs. 

614, 1° 

196, 2• 
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cll:w de propiedad en si mismo eonsi· 
de:rado, sino que se determina sun eom· 
p:rensión, en relación col1\l llos pli'd!«l!ños 
en que respectivamel1'ilte se ejell."d~a eD 
dominio;' y así, amn. cuando se eolii· 
vierta en ordinario, ]l)Oll' la O]l)osiciól1'il, 
no se ventila en éB el «llomill'i.io qj]e Dil 
zona discutida. En junicio de desiinu«lle 
va encaminado a Ua fijación alle Uil!'i& 
ll."aya divism·ia entre dos predios, alle 
donde resuUa qune la primera coJmi!Ui
ción emanada de la naturaieza misma 
de esta clase de iuicios es aune los do!!! 
lJllredios sean colindantes. Esa acciólii 
comóete a quien tiene en domillnio u 
otro derecho V"Pai princij¡)ai (C. J., a:r
tícuio 862) ~ de modo que la persone
ría arranca de la titularidad de esos 
dell'ecll:tos. Por eso como lo llta diclll.o 
la Corte en varios fallos, entre eUos 
el de 20 de septiembre de ll.920, m 
quien ejercita la acción de desninde, 
como dueii.o de un predio para com· 
probar su dominio le basta presentai' 
un título que en sí mismo acredite 
ese dominio. El juez en esta clasll!! 1!1!0 
juicios no está sometido .a la fijaeiólñl 
de la línea que señale en demandante, 
ni tampoco a la que señale e] dema!i'il· 
dado, sino que puede de acuel!'do COil1l 
las pruebas aducidas, fijar ot:ra dis
tinta con libre facultad de aprecia
ción. Y finalmente en los juicios de 
deslinde cuando hay oscuridad o de
ficiencia en los títulos, ¡para fijar Ia 
línea divisoria, puede invocarse por 
Ja parte interesada Ua posesión. de nll 
1:ona. como elemento para la determi· 
nación de la línea, y esto porqune D& 
posesión pll'esume el dominio. Cabo 
observar que no sólo compete estm 
acción an dueño sino a quien sea titun· 
lar de derechos reales principales éo
mo el usufructuario. . . . .Uno de los 
modos más adecuados para .mternm~· 
tar un título de domirrnio es la Jl)ose
si6n que tenJran las partes, de acuu
do con ese título. se,I!Ún el coll'i.cepto 
de ellas". (Casación, XLVI, número 
19R7, junin 21 de 1938) (1) ....... . 

(1) Concordanelas: veanse 1as doctrr, 
nas de los números 1229, 1237, 1239, tomo 
19, Jurisprudencia de la ~orle; 755, tomo 
29, y 1244, 1246, 1264, tomo 39. 

Págr 
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IDEJL .1PDEGO-
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Véase: JUEGO.· (Casación dGl ~ 
de abril de 1938). 

lll'[CTAMEN l?EJRllCllAL · 

"88. 

~s durante el término dell tras]al!i®, · 
artícuno 720 de U C.' J .. cunando se ]l)Jre· 
aenta la oportum.idad llegan para ob]e· 
tar uun dictamen oei"iciat (Casadón, 
XLVI, número 1932, diciembre U de 
1937) .......................... . 

DliCT AMJEN PEJRITCITAJL 

- 89. 

1La. regia genetal en los didám•ellil~S 
periciales ·es· la de qune de:ben verfifl. 
ca:rse por tres peritos, éon Ha sola ex
cepcióll'll. de que puede . reallizarse ])POli' 
uno solo cuando las partes convi4mew 
en elio (a:rtículo 705, C. J.). Este es 
el mismo c:rUe:rio que info:rma· elr ar
ticulo 721, pues cuando dice que' ' 4ei 
dictamen uniforme, exliJI]icado y de· 
bidamente funml!amell1ltallio de «llos pe· 
ritos, ll:iace plerrun prueba .. , no ll1l1t~mñ
fiesta que en avalúiio debe l!uacel!'se poli' 
los dos pell'itos principales , sino qune 
puede reanizarse por éstos. ·o lDOJr un 
princilJllai y el tercero, qunielill 4'eJl'itdte · 
sUJI ·opinión sobte ios puinto8 eli:u qune 
discuerden los U)i"incipaies" ( a:rtf<eunDo 
716 ibídem). De modo que ·si el «llic
tamen de un :pe:rito ptinCipal es de
-;,idamente fundamentado y e:x¡¡JI]i,~ai!llo 
y a él adlluiere ei ~erce:ro, ese dicta
melill es unniforme y lllace plelilla ¡¡n'Ul!e
'ba. lEI que la disposición diga que em 
easo de desacuerdo 64Se toma en me· 
dio aritmético" Jrilada dice en collllt:ra 

657 2 
den asell."~O antterior y bien Jl)OI' ei con-

' q tli:'a:rio io confirma. (Auto, Sala. de 
658, lQ Unica Instancia. XLVI, número 1938t 

junio 14 de 1938) ................ . - . . 

DITC'lí'AMEN lPETIUCllAJr.¡ 

-so-

Cuando en didameRU JlD<t!l1'ieii!D ll1l0 
:reÚ.llie los requisitos de] a!1'tfcunllo 72ll 

lü' 787, 
lo y 241 
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dellC •. JI'., el juez pu~dl~ apr~ciarlo, s~ 
gún su crit~:rio, llnasta dondl~ IBJmCU~Jm
~ra su í{und.am~nto, o d~s~stimado, ai 
Jmo flu~r~ ¡¡)osibl~ otra cosa. Esto ocu
rrirá esp~eialmeJmt~ cuando los -eXI!DIBT· 
~os omitan datos ñmportant~s o se 
bas~Jm eJm algunos no acr~ditados y 
qu~ seaJm supuestos o imagiJmados ¡¡»or 
ellos. De modo I!JlU~ si la ¡¡»~ricia es 
uniform~, ~x¡¡»licadla y d~bidam~Jmte 
fundamentada, el ju~z no está auto
rizado I!Dara ¡¡»rescindir de ellla arbi
trariameJmt~; I!D~ro si no reuíJme esas 
~Calidad~s, debe impartir justicia aco
mooándos~ a lla v~rdadl de Ros llnecllnoo 
comprobados. (Sentencia, Sala de Ne-

. gocios Generales, XLVI, No 1937, ju-
nio 17 de 1938) .................. . 

DliC'll'AMJEN I?IEIRWCliAlL 

-91-

No tratándose d~ avahiloo, a qllle se 
r~fi~r~ el artículo 721 d~I C. Jf., m.i dG' 
regllD.Iacióm. ~n cifra nuJmu~dca, ni si~Jm· · 
do tampoco en caso d~n articunlo 722, 
ibíd~m, ni t:ratándos~ d~ uma com.elu
sióJm científica ~maJmada d~ un arl~, 
I!DlOll'~sión u oficio, ~1 .lfu~z ti~n~ la li
bre apr~ciación a que s~ refier~ el ar
tículo 723 d~l mismo Código. (Casa
ción, XLVI, número 1937, junio 21 
de 1938) ........................ . 

DliC'll'AMJEN l?lEllUCliAlL 

- 92-

N o ~s sllD.se~ptible d~ estimación el 
dictam~Jm pe1ricial respecto deR cuan a 
las ¡¡»art~s no se les llna bJrindadlo lla 
oporbmida«l! de impugnarlo I!DOr cau
sal~s que, acreditadas en su caso, con. 
ducen a repetir la diligencia con otros 
JPI~ritos. D~l dictamem. d~be dali'se 
trasiado a las I!Dali.'tes I!Dara IQltne éstas 
JPIUllelll!an, dewtro del li'es¡¡»ectivo térmi
Jmo legal, solicita:r ex¡pillicacioJmes, o su 
am¡piliación, u obj~tal'io JPIO:r erro:r gra· 
ve, fuerza, dolo, coh~cl!w o seducciów, 
conforme al d~recho que otorga el ar
tículo 720 del Código .lfllD.dlicia.l. (Ca
sación, XL VI, número 1934, abril 29 
de 1938) (1) .................... . 

(1) Esta doctrina está expuesta en la 
sentencia de instancia proferida por llii 
Corte en rezón dta haber hallado que do-~ 
bía eatrarse la sentencia recurrida. 

Págs. 
DIVIDENDOS 6N lLAS SOClilEDA

DJES ANONliMAS 

- 93-

"Como los dividendos s~ deducen 
de los beneficios líquidos, justifica
dos por los inventarios y balances 
practicados en las épocas señaladas 
por los estatutos de la sociedad, para 
determinar si en una época dada los 
negocios sociales dieron o no utilida
des líquidas, no es preciso esperar el 
resultado de la liquidación de la so
ciedad. lEn las sociedades anónimas 
las utilidades sociales repartibles en 
calidad de dividendos de las acciones, 
o las pérdidas, se van liquidando su· 

69, 2~.cesiva e irrevocablemente en los res
y 692, 1•pectivos períodos estatutarios, de 

-suerte que no es posible, por ejern· 
plo, compensar las utilidades habidas 
en un p~ríodo con las pérdidas sufri
das en otro p~ríodo distinto: el accio
nista, por no estar obligado a reint~
grar a lá caja social las cantidades 
que hubiere recibido a título de bene
ficio de sus acciones (artículo 580 del 
C. de C.), adquiere de manera irr~
vocable los dividendos que la asam
blea general de accionistas vaya de
cretando en el curso de la vida social, 
así como también, correlativamente, 
establecido que en un período dado 

661 2o no hay beneficios repartibles, la so-
, ' ciedad queda para si~mpre liberada 

con el accionista de toda :responsabi
lidad y de todo crédito por utilidades 
cor:respondientes a ese período". ( 1) 
(Casación, XLVI, número 1936, ma-
yo 23 de 1938) .................. . 

DO~UMJEN'll'O 

- 94-

El documento procedente de perso
na extraña a las partes contendoras 
en un juicio y ll~vado a· él por el ac
to:r, no puede considerarse como do
cumento privado tácitamente recono
cido por el demandado en virtud de 
no l!uaber hecho manifestación alguna 
meerca d~ él y la sentencia que lo re
conozca como tal viola los artículos 
1761 del Código Civil y 637 ilel Códi-

327, 1° go Judicial. (Casación, XLVI, núme-
ro 1934, abril 29 de 1938) ......... . 

( 1) Es doctrina expuesta en los :razo
namiE!ntos de inst•ncia por cnanción dol 
fallo rocurricio. 

843 

Págs. 
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326, 2' 
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IDOCUMEN'JrO AU'JrEN'll'llCO 

. -95-

lLos documentos púMñcos soim ldocu
meimtos auntéimticos; eim ellos hit aunteim· 
ticidad se presunrmue ''ab ñimiiio" {l!Pll"O· 
batio p:robata), d.iceim los t:ratai!llistas. 
Esta nocióim de auntenticidai!ll de los 
iimstrunmeimios o documeimtos Jl)'UÍlb»icos 
la consag:ra :respecto de algunnos i!lle 
ellos en artículo 632 del c. J. 'Jra] es 
el sentido de esa disposicióim; eviden
temente los dlocunmeimtos Jl)'IÍlbllicos allí 
seiÍÚaiados son aunténticos y, como llo 
dice i!lñcllto texto, JhJ.ace~m n»lena Jl)ll"uneba. 
Pe:ro esos i!iocumentos i!llebe~m llevarse 
a! junicio de la manera imllicadla enu eD 
m:rtícunno 636 del C. J. (Auto, Sala de 

-Negocios Generales, XLVI, número_ 
1934, marzo 21 de 1938) ......... . 

ID O lL O 

- 96-

'"El dolo se define Jl)or toda esJl)e~ie 
de astucia, tramJl)a, · maquinacióim o 
artificio que se emJl)lea pa:ra eimgafia:r 
a otro, o e] propósito de daffilar a ·otra 
persona i~mjustamente. Es daro y evi
de~mte qune quieJrn obra dolosamenute 
debe resarcir nos perjunicios qune ll11.1!11-
biere causado, siendo nunlo todo Jl)acto 
tendiente a eximirlo de esta li.'eSJl)on
sabilidad. Así lo exn»resaba en viejo 
aforismo romano: 'conventio me quis 
teneatur de dolo non valet'. Cunando 
en uim contrato se comete dolo, la par
te agraviada puede intentar las accio
nes civiles y penales terudienutes a Ro
grar el castigo del culn»able y a :resar
cir los perjuicios morales y materia
les causados por el acto dolloso, ·amén 
de la rescisión de las estin»aniaciomes 
cont:ractuales originadas de Da iimteim· 
ción de perjundicar, 'a:nimus Imoceni!ii'. 
Pero por esa misma ch:·cunstancia el 
dolo no se p:resume, sino q_une debe de
mostrarse Jl)almariamellUte Jl)Or lla 1!)211'· 
te que lo alega: 'd.ollunm non uh~ñ pers
picuis indicUs p:robari colt1lveimit'." 
(Casación, XLVI, número 1933, mar-
zo 4 de 1938) (1) ................ . 

(1) Es doctrina expuesta en los razo
namientos de instancia por haberse de 
casar el fallo recurrido. 

Págs. 

E 
JEJECUC][ON 

No es óbice pa:ra el ejercicio dlll! ll~ 
acción ejecutiva collU el obje~o llie im
plorar el cumplimiento de llas oblliga
ciones impuestas en una selt1ltelt1lci.& a 
una de las partes, el lllecho del mo 
cumplimiento l!PO:r el ejecutado de !las 
obligaciones que a éste ie incunmbew. 
Una ejecucióim puede adelanta:rse com 
base en un c:rédito embargado, JliOlt'· 
que lo que el a:rtícunlo 1636 dell C6rlln
go Civil declara nulo es ell Jl)ago llll·e .Dm 
deuda embargada o cunaimdo se JhJ.m 
mandado retene:r. IDe manera qun'e lla 
obligación del juez en ell caso i!lle qun~ 

354, 2~ se ejecute con un c:rédito emlbargai!llo, 
es retener el pago, pero no lt1legalt" ell 
mandamiento ejecutivo. (Auto, Hala 
de Negocios Generales, XL VI, núme-
ro 1938, junio 17 de 1938) ........ . 

EJECUCllON Y MANIDAM][EN~Il'O 
EJECU'JrllVO 

-97-

"Para la viabilidad de la ac~eMn 
ejecutiva establece la ley dos requisi• 
tos, el uno de fondo y ell otro llie Jl)li"O· 
cedirniento, contenidos resJl)ectivaQ 
mente en los artículos 982 y 997 dlell 
Código Judicial. En el prime:ro se de
termina qué clase de docunmendos 
pueden ser cobrados por el trimite 
de la ejecución, y en en segul11ldo, se 
enumeran taxativamente los elennneim
tos esenciales qune en decreto jundliciall 
de pago debe reuimir. (Auto, Sala de 
Negocios Generales, XLVI, NQ 1!~34, 
febrero 21 de 1938), ............. . 

EMBARGO 

- 98-

"El embargo es unn medio de useo 
gurar la eficacia de las acciol11les dell 

144, acreedor contra actos d.el d.eundlor ~nue 
1~ y 2oenajenando o gravando sus bñel11lelil 

merme ·y lllasta JhJ.aga desaparecer en 
respaldo de sus oblligacio~mes, sea &;st(,i) 
especial o el general dell artícullo 24\M 
del C. C. En esa senda la ley Jllegm m 
permitirlo preventivamente, lt110 mU1l 

Págs. 

349, 2"' 
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las debidas precauciones Jlllara el deu
dór, que ¡¡nnede ser demandado Jlllre
sunto, y para terceros (C. J., artículo 
27 4), ni 51in sanción contra los JlllOSi
bles abusos del derecho (artículo 294 
ibídem). Consecuencia lógica de la 
expresada finalidad del embargo es la 
nulidad del pago cuando lo embarga
do es un crédito y se cubre al acree
dor (C. C., artículo 1636, numeral 2~) 
y la de que se anula la enajenación 
de lo embargado por haber ell\l ella 
objeto ilícito (artículo 6o ibídem). lEm 
busca de la eficacia de la orden de 
embargo, la ley dispone lo proceden
te según se trate de créditos, cosas 
muebles, naves, fábricas, etc., o bie
nes raíces. Para éstos creó Bibro es
pecial en el registro, ha reglamenta
do con nimiedad la inscripción en re
lación con la providencia judicial res
pectiva y su aviso al Registrador y 
previene a éste se abstenga de ins
cribir la enajenación o gravamen del 
inmueble embargado. (JLey 57 de 
1887, artículos 38 y 43 y artículo 42 
de la 95 de 1890). lEl artículo 1521 
del C. C., en lo pertinente dice: ' .... 
............ .' Ambos miembros de 
este numeral son estrictamente lógi
cos con el expresado objetivo del em
bargo: objeto ilícito y consiguiente 
nulidad en tesis general o en princi
pio, y ausencia de vicio cuando media 
esa autorización, de igual calidad y 
fuerza que el decreto inicial aludido, 
o cuando' interviene el consentimien
to del acreedor, dueño de prescindir 
de la garantía que para él es el em
bargo. Claro es que esta prescinden· 
cia, determinada para facmtar y 
abreviar el pago o por cualquiera 
otro motiv.o, deja de lado toda contin
gencia de violación o sacrificio por el 
deudor del referido estado de garan
tía a que obedecen las aludidas o ci· 
tadas disposiciones legales. N o pro
duciéndose así ese adverso resultado, 
careceríª de razón el concepto de ili· 
citud". (Casación, XLVI, N 9 1935, 
mayo 12 de 1938) ............... . 

lE M lB A lR ,G O 

• 99. 

El cumplimiento ds la orden de em
bargo ·antes de la notificación del au
to en que tal se decreta, es legal, pues 

Págs. 
aunque por regla general ·ning'W!na 
providenéia judicial Jlllroduce efecto¡¡¡ 
antes de haberse notificado legal
mente a las partes (artículo 322 del 
C. J.), tal precepto no Jl)Uede hacerse 
extensivo a las órdenes de embargo. 
pues con ello se desvirtuaría la índo· 
le propia de tal medida. Así lo reco
noce expresamente la ley cua~do es
tablece el embargo preventivo. lLo 
contrario significaría una adverten
~ia al deudor para facilitarle el medio 
de evadir el cumplimiento de su obli
gación. (Auto, Sala de Negocios Ge
nerales, XLVI, número 1938, ab;ril 5 
de 1938) ................ ~ .... ; .. 

EMPLEADOS lPlUBJLKCOS DE 
MAlLA CONDUCTA 

- 100. 

El hecho de haber desempeñado 
d encausado por uno de los delitos 
definidos en el Código Penal bajo el 
mote.de "empleados públicos de mal~ 
conducta" el cargo de Juez, no cmus
tituye una verdadera modalidad de 
agravante por tratarse de Jlllersona de 
alguna ilustración, pues Jlll:recisamen
te su grado· de instrucción determinó 
su escogencia para Juez, y el delito 
sólo lo pueden cometer funcionarioB, 
es decir, personas que tienen preemi· 
nencia; de lo contrario no concurri:rím 
uno de los elementos esenciales que 
lo forman. En consecuencia, la de· 
lincuencia ·debe calificarse en ese ca
so en grado ínfimo. (Sentencia, Sala 
de Casación en lo Criminal, XL VI, 
Inarzo 11 de 1938) ............... . 

EPOCA Y LUGAR lEN QlUJE SJE 
COMETIO JEJL DlEJLll'll'O 

• 101-

Por haber dicho un Juez Superior 
435,que el delito de homicidio se había 

1" y 2° cometido corno de las diez a las once 
de la noche de cierto día,, y en el cen
tro de cierta población, se afirmaba 
en casación que la sentencia conde
natoria era ~vulnerable por la causal 
2~ de casación. Dijo la Corte: 

"Cuando un súceso de esta clase 
ocurre, desde luego inesperado pal!'a 
los testigos o para quienes ocasionual-

845 

Págs. 

776, 
1~ y 2~ 

151, 
1~ y 2' 
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men~e saiw!n a :rengUimt seguni«llo ]m 
ocumrencia deB ltnecllio y Bm a~stñlfñcu, 
no es posible nm JlDl!"ecisióllU matemá~ñcm 
ell11. cuai!Uto a Ba lls.ora y na unll>icadói!U es
Jllecíficamei!Ute inconfunlllldiM~, a.llñi!Ui!lle
rai!lla o mei!llida desde um Jl)un!11lto cono
ci«<o. 'lrai precisión es casi imposible 
si se atiende, entre otl!"as causas, a 
lla divell'sa apreciaciói!U de unll11. mismo 
lliecho, o Ha ll'efell'ei!Ucia a um Jll1llll11.to o a 
Ull11.a h.ol!'a por distintos testigos. lLo 
esencial es que el tiemJl)o sea ddel!'
miJIUablle en unn es]!llacio ellll I!Jiune todos 
col!lcillell'den y el sitio determii!Uablle 
también por un JlliUnto conocido de to
i!llos y ellll cuya señ'úa o unbicaciónn estén 
contestes los testigos o quxe a él se ll'e
fie:ran otll'os elementos Jlllrobatoli'io§''. 
(Casación, XLVI, número 1932, no-
viembre 17 de 1937) ............. . 

"Cuaalllldo la violación de uma disJlliO
sicióllll sunstai!Utiva Jllll'Oviei!Ue de illlltell'
Jlllll'etacióllll o apnciaciói!U errónea y el 
erll'Ol!" es de l!tecltno, en la deteli'milllladla 
J!llll'uneba, éste Jna de apal!'ecell' 'a:l!e mocl!o 
mamtifiesto en los autos', an tellUOJl' dell 
artícuno 520". (Casación, XLVI, nú-
mero 1935, mayo 9 de 1938) ...... . 

EIR.IR.OJR IDJE IHrlECJHIO 

- 103 • 

4'lErll'Oi" i!lle Jlnecho, ei!U ell Sellll1ii!llo Y 
condicioi!Ues necesarios Jlllal!'a JlliOdell." i!llmi 
lliase a uni!Ua casación, a coni!llidói!U, lllla
tunraJmei!Ute, de producir ñllllll'raccióJIU 
lile Jlllll'eCeJlllto Begai sunst11mtivo, es unJIU 
'enoi" i!lle entidad! sunficiei!Ute Jlllal!'a Jlllll'O· 
cliuncil!' eJIU na illllteJigencna la COilllVJicciÓIIll 
JlDllei!Ua d.e qune exñste enn na ll."ealii!llai!ll, o 
sea Un eli'roli' COilllSist~mte ell11. na afir
maeÍÓI!U o nn<~~gacióllll illllexacta de unn 
llnecllao allegado' P•. (Casación, XLVI, 
número 1935, mayo 9 de 1938) ..... 

E~JROJR: DIE JH!lECJHrO 

- 104 -

El ell."lt"oJr i!lle esta cllase i!llebe Seli' ma
llllifiesto, COillllfo.rme lo i!llnSJliiOillle i!ll !JUun
ll1Illell'all JI. o TIN JFJINE dell artíell.llRo ~20 
dell Cói!llñgc .JTuni!llñciaY. (Casación, XL VI; 
número 1987, junio 10 de 1938) .... 

Págs. 
. EIRIROIR lEN CUANTO AlL NO~IB~JE 

DEJL l?JROCJESAIDO 

- 105 -

lEl error ei!U ctnai!Uto all llllomllili'e rdlell 
Jlllrocesado no Jlllerjui!llfica lo esem~imll 
que es su idelllltii!llai!ll, la cuall Jlllunl!!de 
com]!)robarse lile acll.llell."«l!o cona Bms l!'e
glas del Jl)rocedimiel!Uto cll'ñmhnal, "IQ!une 
son especiales y i!lle más sellllcñllla BLJlllll'e
ciación, telllldielllltes a evñtalt' la imJlDun
nidad". (Casación, XLVI, número 
1937, agosto 27 de 1938). (1). . ... 

JES'll'IIPUJLACKON l? AIR.A O'.IrlRO 

- ].06 -

75 1t E~ tercero a cunyo favol!' se ·l!na~ 
' una estipulaciói!U, JlliOll' ei sono ll1ecllao de 

aceJllltarla, exJlD:resa o tácñtam~mte, llnm
ce ingresar a sun Jlllat:rñmonnio ell i!llel1'e
duo estinmlai!llo, y desi!lle este momellll
to cesa la facunltad «l!e ll'evocmJr el collll
trato que en nii!Ugún caso Jlllunei!lle seli' 
el resultado de la volll.lli!Uta«l! de 11llnna so
la de ·las ¡partes, si.Jruo i!lle na CO!i'il.Cunll'll'dm· 
cia de quienes intervinieron ern é!. (2) 
(Casación, XLVI, número 1932, di-
ciembre 15 de 1937) ............. . 

414, 1' EXCJEJPCUONES l?lERJEN'.li'ORKAS 
Y DKtA'Jl'ORKAS 

-].07 -

"lEn su acepciói!U genél!"ñea elllltñérm· 
dese ei!U el Jlllrocedimiei!UtO ch'ftll JlDOll' ex• 
ceJl)ción, cualquiel!' medio llie defell'ilsa, 
como dice Manresa y Navall'l!'o, i!lle qune 
hace uso el irllemai!Ui!llai!llo ]!llall'a conntll."m
decir la acciói!U llleR «l!emallUi!llante. ..&.111fi 
como es ]!Dropio i!llen llllemall11.1!llannfte venell'
se de las accioi!Ues ]JJiali'a lt'e!CiaJI'il1laJr sun 
derecho, lile igual manneli'm es JlDl1'0Jllln® 
lllel demandado l!!mJlllieal!' nos llll1l4~i!llños i!lle 
lllefensa qune Jl)osea ]JJiall'a coi!Utll'~I..Ji'li'es~u 
o desvirtuar la acciónn; y esto> JP)unei!lle 

424, 2' llnacerlo de dos mai!Uell."as: ® lliienn ata· 
cando a fondo en deli'ecllao ejerdtaal!®; 
O bieH'il impug¡n.amllo ell JlDll'OICI!!i!ll:imñl!!llUtO 
mea:l!iante el cual ese i!llelt'ecllao Jlllli'etenn
de llieducill'se en el junido. lEilll eR Jlllri
mer caso, en nuestras leyes e:e ll.'e¡zo-

(1) La.Corte acogió, al sentar esta doc
trina, la opinión del Procurador. 

SSS; 2o (2) Artículo 1505 qel Código 4Jivh. 

Págs. 

665, 2~ 

34, 1~ 



·noee una excepción lPElreEN'll'OIRliA; 
y en el segundo, una exee:pcióll1l Dli-
JLA 'll'OIRJIA. JLa excepciów ew el dere
cho ritual constitwye una ·noción ht
coml'u.li.uHbUe con la defensa . den de· 
mandado. lLa excepción es unn medio 
de defensa pero no engloba toda Us 
defensa. lLa defensa en su sentido 
estricto estriba en la negación del de
recho alegado por el demandante. Ew 
tanto que la exceJ}ción comprende ' 
cualauier defensa . de fondo · Que no 
consista en la simple negación del he· 
clho afirmado por el actor, sino en. 
contraponerle otro hecho impeditivo 
o extintivo que excluye los efectos 
jurídicos del priW!.ero y, poli' Jo mis
mo, la acción; o en otros .f.érmiwos, el 
excepcionante opone .al derecllt~ cjr
cunstancias concomitantes o subsi
guientes al hecho ge:oerador del «le· 
recito, encamina«las a modificar o 
anular 'los ef~cto.s de .la :respectiva :re
lación jurídica ~firmad.a en la de· 
manda. . El ·artículo 329. del Cócl!igo 
Jundieiall define la naturaleza de la ex
cepción lPEREN'll'OJR][A: todo lhecll:to 
en virtud del cual las leves descono
cen 1a existencia d.e la obligación, o la 
declaran extinguida si . alguna vez 
existió. De donde se infiere que las 
excepciowes perentorias son de altos 
clases: se está dentro de la primera, 
e,uando el demandado aun admiUelli· 
do en principio la existencia del llD.e
cllio constitutivo del derecho, propo
ne al mismo tiempo la existencia de 
otro hecho en su origen coetáneo den 
primero y qu~ impide el que és.te UJ!rO• 
duzca la ple.~mitud de sus efectos. jurí. 
dicos; y se está .dentro de la segunda 
clase cuando el demandado, dando 
por supuesta la relación . de derecho, 
alega la existencia . de lluecll:tos poste
riores que la enervan. Ejemplo de la 
primera ,cate~?oría .son las excepcio
nes de falsedad. dolo, error, fue:rza 
mayor, simulación de contrato, etc.; 
y de la segunda, el pago, la remisión 
o condonaCión de la deuda, compen
sación, novación, transacción, cosa 
junzgada, incumplimiento dell eoll1lt:ra
to, prescripción~ etc. La exceJlllción 

,perentoria de petición antes de tiem
po es temporal JlliOrque se .declara 
cuand«11 la obligación demamlada no 
es todavía exigible, como en Uas obli
gaciones a término o coll1lallicionaUes, 
cuando se demalildan antes del venci
miento _del plazo o de la llegada deP 

Pllgs. 

Q 

~l~·· 

'evento incierto constituvo ,de la con
dición; permite por tanto la reanuda
ción del litigio una vez que,"el de:re
cho se ll:taya consolidado en cabeza de~ 
titular, lo que no .ocurre con las.ex
cepciones oue tienen un carácter per
petuo en el sentido .de que ia senten
cia en que s~. las reconoce hace trin- · · 
sito a lB cosa :iuzgada e impide reno- . 
var la discusión sobre ia misma ac
dón. La excepción de petición. antes 
de tiempo, como .su nombre lo indica, 
tiende, pues, a desestimar la deman
da, no por carP.ncia de prueba sobre 
la existencia.misma de Ja acción, por
oue esta desestimación lejos de tenelt' 
el alcance de una exceoción. consti
tuve el reconocimiento de la· falta de 
todo derecho en ei actor; sino que la 
iuticia estima Que habiendo nacido .el 
derecho Que se -reclama, su consolida
ción definiti'va en cabeza del actor es. 
tá subordinada a un hecho futuro, 
que no ha te.nido realización. todavía 
en el momento de propone:r la deman
da. por cuya razón ésta. versa sobre 
oblhmciones con fuerza actual por es
tar desprovistas de] requisito funda
mental de la exigibilidad .. Constitu
yendo. pues, la excepción perell1ltoria, 
cualquiera que sea su naturaleza, m:u 
verdadero contraderecho del deman
dado, susceptible de ser reclámado a 
su vez como acción. debe preexistir 
también al proceso. Y aquí radica su 
diferencia con el derecho del mismo 
demandado a la. declaración negativa 
de la demanda infundada, que nace 

. sólo con ocasión del proceso: bien en 
virtud de que el actor deje huérfano 
de orueb1,1 total o narcial el hecho ju
rídico de donde deriva .la acción, o 
bien porQue aouel hecho. carezca de la 
idoneidad jurídica que Ue . atribuye. 
Es en suma del proceso mismo, inde
pendiente de toda actividad del de
mandado, de donde surge el impera
tivo del juez de rechazar la demanda, 
dejando libre al demandado, aun sin 
su intervención, del gravamen infun
dado con que aspira a sojuzgarlo el 
actor" (Casación, XLVI, NQ 1937, 
mayo 31 de 1938) ......... - - ... . 

Pllgs. 

612, 1$ 
y 2~, y 
613, 1$ 



G.ACJE:'ll'.A JUD][C][.AL 

lEXCJLUSWN DE JB][JENJES DlE UN 
][NVJEN'll' .A~][ O 

-108-

Los bienes induídos en ei i.JrUvell1lta· 
:rio de ama sucesió~rn. por virtud de llta· 
ber sido demmdados como llle su pro
piedad, puederi no pertell1lecer a ~a ll:ue
rerrncia, v ll:ualllarse sñn embargo en JlliO· 
der de los Jherei!lleros. JEU duermo de es
tas cosas indebilllamente inventaria
das y de que no está en posesión, Ue· 
ne entoV'Ices acción para dernaml!all" su 
exclusión demostrando en un juicio 
ordinario su dominio. Estas cunestio
nes sobre Ja lllllropiedarll de cosas en 
oue alguien alega un derecho excllu
sivo y ·que en consecmmcia no deban 

· el!lt:rar en lla masa pall'tibie, clan lugar 
a] ejercicio de ia acción Qlllle consag¡oa 
en artículo 1388 dei c. c. para que se 
declare indebida ]a illuclusión en el ill1l
ventario de los bieJrUes relúctos. y oue 
cuando busca también Ja yestitudón 
es una acción real i!lle dominio· que lha 
rle dirigirse contra quien sea ]pOSee
dor por tenerlas con áJrUimo de seiÍioll' 

.Y dueño. Si · Ja herencüa dentro de 
cuya masa de bienes es~á ell indebi-
damen~e inventariado, está illíquida, 
~a a.cción debe riñ:i:'igirse contra :Ha SUll

cesión i"epresentada Dor ios lherede
ros. o contra el adjudicatario o adju
dicatarios de Ja cosa si ya se ha li
q¡uidado, y ellll este caso, sóYo por lla 
pall'te que no¡;;ea el demandado. (Ca
sación. XL VI. número 1932, diciem-
bre 15 de 1937) ............... .. 

lEXIHI][JBTIC][ON 

- JlO~-

N o es necesario exügill', pall'a que 
prospere_ el incidente de exhibición 
i!l!e libros v flocumelllltos, ·la narlicula
rización de ellos, pues eso depell1lde i!lle 
las circunstancias pro]plias de callla 
caso, sin q¡ue sea necesa:rio expresar 
siempre el Uibl!"o, el asiell1lto y e] follio 
en que éste se ell1lcuentlt'e. Una exi
gencia de esa. clase eqllllivaldría mu
chas veces a la im¡posibiiidad de Ka 
]lllrueba, l)Orque una determinación 
tan Drecisa requiere ei cm:uocimiento 
previo de los datos que se busca es
tablecer por medio de la dHigencia Y 
oue no pueden obtenerse de otro mo
do que con la presentación de los li
b"ros y documentos respectivos. (Au .. 

Págs. 
to, Sala · de Negocios Generales, 
XL VI, número 1933, enero 28 de 
1937). (1) ...................... . 

lF AILSEDA.D 

-no-
Se tachaba de falsedad 4~ll1l ~oeun· 

rnentos oficiaies eU heclho ile ll:ilabell' 
aparecido la fii"ma de un .lfue:~ ell'il unllila 
acta de visita cuando la ve11tllad ell'a 
qÚe no pudo firmarla ¡poy estar allll
sente el día en que apareció J[irmada. 

"Sobre la imputación de falsedad 
es innegable que impUca ill'ilexadiill!d 
el haber autorizado el juez; CO!l'il sun 
firma el acta de visita de cárcel Y 

· una diligencia de autopsia, ll'eclhadas 
durante su estada en Bogotá; ]]llero 
ello no aicanza a constituñr faise«llad 

· punible: el señor Ga:rda era juez ell'il 
ejercicio cuando se extendiermi ati!Jiune
llos documentos y también cunaimdo llos 
firmó; y los documentos de· suyo no 
adolecen de· falsedad, ni funeroll1l JPill'O
ducidos con fin doloso o Híci1~o". (:11.) 
(Auto. Sala de Casación en lo Crimi
nal, XL VI. número 1932,. noviembre 
10 de 1937) ... , .... · ......... - . .- .. . 

FENEC~Ml!ENTOS 

- 111 -· 

32 2$ El fenecimiento, ejecutm.·iado, cow-
' tiene suficiente entidai!ll l)ara serVÜll' 

de titulo ejecuntivo. Ese faino se asi
mila a una sentencia que finnallD.za ei 
juicio de cuentas y presta mén·ñto eje-

. cutivo aun cuando contra éi punerlla ill1l
tentarse el :recurso de :revisió:m. ( Au
to, Sala de Negocios Generales, XLVI, 
número 1934, marzo 24 de -1~938) ... 

•]'"3:-< 
1 • 

(1) Concordancia: .Cita la Corte el au-. 
to de fecha 7 de mayo de 1936, en el jui- · 
cio de cuentas del Departamento del To
lima contra The Dorada .Railway Compa
ny Liinited, Gaceta Judicial, NQ l917. 

(1) Cita la .Corte, como doctrina ilus
trativa, ·la contenida e~ el número 3B3 
del tomo 3Q .de la Jurisprudencia lllle ia 
Corte. 

_PAgs. 

71, 2~ 

362, 
1• y 2" 



GACETA .lfUIDliCliAI.~. 

lLm fimwza no ·se pJresUllme ni ~éllie 
e:deHII.derBe a más qm! ei t'ell1loli." i!lle Ro 
u¡¡m!so (artícunUo 2373 deU C. C.). ~~ 
ffñador no es tes¡poll1lsable de aUcálmt;es 
allei!l!Ullcidos Jl)Oll" el mai!Uejo de dill1le:roB 
el!U en eje:rcido de un empleo a qUlle nu.o 
se refirió SUll fianza. (SentenCia, Sala 
de Negocios Generales, XLVI; núme-
ro 1935, marzo 10 .de 1938). ~ ..... . 

]flRU'll.'OS 

-112-

lLa coll1lde:nación al pago de frntos 
es C®ll"ofa!l'Ío fatal y ll11.ecesado de llá 
li'estñtUllcióllU Jl)Or reivindicación, seguíurn 
1® i!llispuesto por· los .. ~ícul!ios 962 y 
®84 «lle» Có«lligo Civin. (Casaci6n, 
N~' 1937, XLVI, jurtio~l4.._ ae 1938) .. 

lFIRU'lf'OS 

- H3-

Págs. 1..,.._..- • 

del Código lP'enal, depende del medio 
como se obtUll.vo el consentimiento, 
aue en unos casos puede ser el enga
ño o el de Ja privación de la vol!ull1ltad. 
Mas cuando ni fisiológicamente es 
apta la mujer para el acoplamiento, 
ni su voluntad es consciente por ra
zón de la edad legal, la presunción no 
admite jplrueba en contrario. Enton-

451 2~ ces el cuerpo del del~to, resuJtante d~I 
' hecho mismo cumphdo, y caracteri

zado por los elementos constitutivos 
del acto delictuoso contemplados en 
Ja resJlllectiva disuosición nenal (ar
tículo 1512 del Código Judicial y 24 
de ·Ja ley 104 de 1922), está de tal! 
manera destacado que no es posible 
predicar error en · su apreciación, 
puesto que él es simplemente una 
constatación del hecho material Y 

. 654 1, de la presunción legal". (Casaci6n 
' XLVI. número 1932, noviembre 24 

de 1937) ................... ' ... . 

FUNCliONAllUOS l?UlBlLJICOS 
Y OlFliCliAlLES PUlBlLliCOS 

-115-

Véase la doctrina titulada PRO
YECTO DE LEY ACUSADO FOil 
EL GOBIERNO COMO INCONSTI
TUCIONAL. 

lFUGA DE l?IRESOS 

-.116.-

lLos ir~tos a qiJlle a]Ull.de ell mñe11nHó 
1895 «Ren Código Civil JlDertenecel!'ll alle 
HIJllyo a ~os lmelt'ederos. sin hngar a in· 
venu.iaria:rlos, a avanuarlos y arlljiJlli!lli
~all"los. Los interesados de su.yo o JlDOli' 
orden judicial JlDUI!!deHII. dejaJr esiable
cida detell.'minada base pata Ua ullte
rior distrD.b1l!ciórn de ios fruntos en ciu- · 
to lapso de tiempo, sin que pára ello 
pueda estimarse que viola el artícUlllo 
1395 la partrción que así io recoll1lozca 
o qune sobre tal base se funda y pro
ceda. (Casación, XLVI, N9 1934, abril IDe acuerdo con lo que disponen los 
8 de 1938) .................. ~ . . . . 290, 2~, artículos 289 y 290 dei Código lP'e:naD, 

IF'UE~ZA Y ·vrrOJLENCliA 

-114-

"Ei abunso i!lleslmonuesto de unn ilill1l])lÚ· 
bi!!Jr de sexo conirario, es florzarnieiru
to el!U cualqiJllier caso. En. artícUllio 683 
«<lei Código lP'enar establece Ullliua ¡p¡re
sUinución de dl!!recho en estas ci.rcll!nl3· 
tall1lcñas. lBasa la ley esta pl'esUllnuciól!U 
en la invalidez del consentimiento. 
CIJllal!Udo ia mrmjer es Itnñll>il, el!U t:rra1álñl· 
allose dell estunpto, se admite Ta Jl)ruell:un 
i!lleH consentimiewto, y eRUo pol'que ya! 
es apta n»al'a 1a irepli.'oouncción y por
GJIUlle se tl'ata de un actó fisioiógico, 
que sñ puede caer bajo otra sanción 

Y 291, 1°para aue pueda exigírsele responsa
bilidad penai a un iuez por la fuga de 
un preso o detenido aue lo esté por 
cuenta u orden de su despacho, se re
quiere la prueba dei dolo específico. 
intención de faciJit~r Ja fuga, o la del 
elemento A SAlBliENIDAS respecto 
del suministro de medios o facilida
des para que e1la se lleve a cabo. 
(Auto. Sala de Casación en lo Crimi
nal, XL VI, NQ 1934, abril 25 de 1938) 

FUSYON IDE SOC~EIDAIDES 

-117-

Véase: SOCIEDAD.-SU.FUSION. · 
(Casaci6n del 14 de julio de 1938, G. 
J. No 1938, págs. 722, 1 ~. y 723, 1 ~). 

PAgs. 
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estimado tal certificado_ com~ JP1l'Ulll2bm 
del contrato se haya violado 12U ali'~~ 
2637 del C. iC •• ñor io siguniell1lil2: ~) 
Porque el re-gistro o inscripción: tl1211il,l2 
entre otras la finalidad de dar ¡nnbh
ddaif a Jos actos y contratos I!IJUll.e 
trasladen, muden o · graven el! l!llomna 
nio de 1Q'1 bien~f'! inmuebJes. 11il'illrne-ra~ 

1La herida que causa la pérdida de 2Q de dicho ·artícuUo. de doll1ld~! se ve 
un ojo, grave de sunyo, llta solido cali- claramente que si· ei Jregistro i!lla JlbUlla 
ficarse de lLEVE para efectos de la blicidad a esos· actos y colllltratos, mo 
penalidad y con el objeto de lt'eser'!~u es por sí mismo la orueba de] ceoll1ltra-
la categoría de GlRA VE a !a hertda t.o, ~ino el modo adecuado para mne 
Qllne prive. de la vista trll.e ambos ojos. Jm; terreros cono1:can la situación :iu-
lP'ero no puede aceptarse como col!1ls- rídica de un inmueble y para oue el! 
tall1lte y general la teol'Ía de que· la !!ravamen n mutación o traslado i!lle 
pérdida de un solo órgal11lo o miem- )a· nropiedad ·quede hecho en la fol1'-
bro, cualquiera q1Ule sea; deba repu- ma le !tal. Por eso -cuando se aledaJra 
tarse siempre como lesión leve, pues la nulicla-1 di> Hn contrato como coll1l-
pam los trabajadores mam.uaYes Y en secuencia se dispone la cancceUadóll1l-
particular para un .labdego, la lheri- del registro. ·cuan (lo· e] contrato coM· 
da qllne cause amputación com¡¡Jileta de ta oor escritura pública; b) Porqune 
la mano si afecta toe~ o el miembro de In.-;; numerales 1 Q y 3Q de dicho aJr-
Q1lle ella forma parte, inhibe para tra- tículo no indden en est.e recurso. Uo 
bajar como antes y deja "notable de- cual se concluvc?. con soio Ieell"1os. l?oll' 
fm·midad física gravemente perjulll!lli- otr~ oart.e cree la Corte oportmto ha· 
cial" (inuciso 1Q del articudo 645 dei cer las si!!UÍ.l'ntes obsenaciones: 1Lm 
Código Penal). (Casación, XLVI, nú-

3
4
3 20 hinote(''l deberá-otorl:!:arse JPIOr cescl1'1-

mero 1934, abril 25 de 1938) ....... · ' t.ura núbH<ea, v ll)odrá sel" unua mlisma 

- 119-

En un juicio sobre extinción de un 
contrato de hipoteca en que no se ha
bía presentado la prueba directa de 
la constitución del gravamen hipote
cario, alegaba en casación el recu
rrente que el Tribunal sentenciador 
había violado por falta de aplicación 
el artículo 2637 del Código Civil por
que no había tenido en cuenta que 
por lo menos se había presentado el 
certificado del registrador de instru
mentos públicos y privados, del cual 
aparecía la constitución de ese gra
vamen. Dijo la Corte: 

"El Tribunal, como se lita dicho, 
partiendo de la base de que no fllne 
presentada la escritura 1218, encon
tró que faltando este factor funda
mental se imponía la absoluciónu del 
demandado, por cuanto no encontró 
]plresentada Ja prueba dei contrato de 
mutuo e hipoteca. El solo certifica
do que acaba de mencionarse no es 
para el 'JI'ribtmal prueba del contrato. 
No puede sostenerse que por haber 

Y 344, lo¡~ P.scritura pública de hinoteca V ]a 
ilel contrato a que accede; a:rHcu]o 
2434 del C. C. v el contrato d~! llui-po· 
teca t>stá suieto al reidstro, adicuTio 
2435. lLa ifalta fle instrllnmell1lto púitbUa 
co no puede suolil'se uor otra UD-rue~a 
en Jos actos o contrato!'; en Ql!le Ua Jev 
reoui.ere esa solemnidad. art. 11760 
ihídem. lLuev-o la nrueba de ]a COll1lf'l· 

titución o existencia de un contrato 
rle hipote('.a: no mnede ser sino la es
critura nública debidamente re~dstra
da. orueba Qut> Ja actora llua pocllli«llo 
nrorlncir rle ·acuerdo con el artícu]o 
636 del C. J. v QUe?. no adujo. Esa 
prut>ha. se renite~ ha debido ser Ua 
escritura públic~ registrada, llo Q1lll~ 
,.orrohora cel al'tículo 2577 del C. C. 
V ~tle la nena observar que em1 este 
nleito no se hn alegado ei heclluo ille 
haber desaparecido, Dor cmn]quieli' 
causa, el protocolo de la Notada 
donde se halla la escritura 1287 ya 
citada, de modo que la cuestión ~mo 
puede enf('carse a la luz de ese lh.e· 
cho; lo que resulta en defill1lititva <es 
Que no se adujo a Jos autos ta.n hts
trumento~ EJ cargo oue se eshluUüa no 
es pues fundado". (Casación, XLVI, 

. ~. 

N 9 1934, abril 30 de 1938) ........ . 

Pligs. 

1~ y 2~ 
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HXPOO'ECA DE CUOTA EN 
:mENES COMUNES 

- 120-

lLa especie de hipoteca a que se. re
fiere el artículo 2442 del Código Ci
vil "se ha llamado SU][ GENEJR][S 
por algunos autores, debido a la cir
cunstancia de que su eficacia poste
rior queda completamente subordina
da al resultado de la partición. Si se 
adjudica el todo o parte de la cosa co
mún al comunero que constituyó la 
ltn.ipoteca, ésta se confirma ;retroacti
varnente.y su fecha se cuenta desde 
la inscripción. lLa situación peculiar . 
ell1l qune se encuentra vinculado el de
recho de dominio de los partícipes en 
la cosa común en el cuasicontrato de 
comunidad, 'sin dividirla, de modo 
que toda entera corresponda a todos, 
sin que ninguno pueda designar su 
parte' (tota in toto, et tota in quali
bet parte), hace jurídicamente posi
ble que cada uno de los copropieta
dos del inmueble indiviso pueda hi
JPIOtecar, ya seª su ]Piarte o cuota indi
visa, ya sea la totalidad o una parte 
determinada de la finca común, so~ 
metida en todo caso a las eventuali
dades de la partición, la cual, en vir
tud de su efecto retroactivo y decla
rativo que le atribuye al adjudicata
rio Ba posesión exclusiva del biell11. ad
judicado desde el comienzo de la illlldi
visión, como si los otros ll'UO llmbiuan . 
tenido nunca parte en él (art. 779 del 
C. C.), le dará eficacia a la hipoteca 
en cuanto la adjudicación al comu-
1!1lero constituyente coincida co1!11 la 
parte o·cuota ·del inmueble que some
tió a gravameím hipotecario en estado 
de indivisión, y la dejará inválida en 

. cuanto del bien se adjudique a los de-
más copartícipes, que no consielllltan· 
en el gravamellll. Estando el dominio 
del comunero, por así decirlo; disper
so sobre todo el ill1lmuneble, no es per
tinente ni acertado equiparar la hi
poteca, de cualquier extell1lsión que 
sea, que otorgue sobre la finca indi- . 
visa un copropietario, con la hipote
ca sobre cosa ajena. En el cuasicon
tFato de comunidad ninguna fracción 
de la finca común puede decirse que 
sea ajena en relación con cada comu
nero; y de este principio se deduca 
lógicamente que la hipoteca collllsti
tuída por un- copropi~tario indiviso 

PÍígs. 
sobre mayor extensión de la que le 
corresponde en el inmueble común no 
es nula, sino de eficacia eventual su
bordinada a los resultados de la divi-
sión. Los inconvenientes que se des-
prenden de la conting.encia o incerti-
dumbre de la garantía según esta in
terpretación que consulta los princi-
pios de nuestro sistema jurídico y la 
doctrina de los expositores, se con
trarrestan con Ja capacidad perma-
nente en que está todo presúnto 
acreedor de averiguar exactamente 
el estado de la propiedad raíz en loS~ 
registros públicos". (Casación, XL VI, 
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NQ 1936, may9 25 de _1938). . . . . . . . 550, 2•. 

HOM][C][DW 

-121-

N o significa nada respecto del 
cuerpo del delito de homicidio la cir
cunstancia de· la agresión ·con arma 
de fuego contra una persona-·y el re
sultado, por este hecho, de la muerte 
de otra, pues el homicidio se produce 
y es imputable y se caracteriza como 
figura delictuosa, así el hecho que lo 
causa recaiga sobre persona deter
minada, como víctima de antemano 
de una agresión, o recaiga casual
mente sobre otra. (Casación, XL VI, 
NQ 1932, noviembre 17 de 1937) (1) 

HOMIC][DW 

- 122-

Para aplicar disposiciones especia
les en el homicidio es necesario que 
el vered,icto del Jurado contenga en 
alguna forma los elementos de que 
tratan esos mandatos legales; pero 
de esto no se sigue que el Jurado ten
ga que expresar de manera exacta y 
taxativa los términos· jurídicos que 
el Código Penal consagra en cada uno 
de sus artículos. (Casación, XL VI, 
N~ 1935, abril 26 de 1938) ........ . 

(1) Sobre este punto decía el Procu
rador en lo penal: "De acuerdo con lo 
doctrina y con el Código Penal, el err~r 
in objecto y la aberratio ictus no desnatu
ralizan la esencia del homicidio, desde 
luego que el objeto de ese delito es el 
hombre, y no éste o aquel hombre deter
minado". 

y'Ml, lo 

75, ~-

445, 
1~> y 2~~-, 

446, 21¡. 
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lHl OMXCJIJDJIO SliMJPlLlEMlEN'll'lE 
V {]llL lJN'll' AJRJI {]l 

. 123. 

lEl veredicto qUlle suprime · la pre
meditación Jllllantea un homicidio sim
plemente voluntario y Da sentencia 
qUlle sanciona un homicidio de esa na
tUllraleza no lltace sino acoger en vell"e· 
dicto del Jurado. Si el veredicto no 
Mzo sino quitar la premeditación, sin 
atenuar más el delito, no hay posibñ
Udad para apDicar el art:úcuDo 602 del 
Código Penal que reprime lllomn.icidios 
de menor gravedad, ya por Jrn.alberse 
cometido en riiñª provocada por la 
víctima, o por ser de los menos gra
ves entre los enumerados por ]os ar
tículos lQ, 2Q, 49 , 5Q y 7Q del artículo 
587 del mismo Código. (Casación, 
XLVI, N? 1933, marzo 2 de 1938) .. 

lii.lEGli'll'liMliDAJD JDJE 
LA lP'lEJRSONlEli:UA. 

/ 

• 124. 
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XJLJEGJITXMIDAD JDJE 
LA lPlERSONElRXA 

• :1125 • 

"lLa ilegitimidad de la personerñs !!. 
que se refiere elsexto de Ros JlllllOtivoo 
de casación, erigida en causa~ de nma 
lidad en todos los juicios polt' el olt'~i
nal 2Q del artículo 488 del Cói!ID.go Ju
dicial, es ht que dice It'elación con la 
facultad de rej[llresentar en juicio o 
personería simplemente adj~~:!tiva, y 
no la personerña sustantiva que tiene 
relación con el fondo mismo de la 
cuestión debatida y cuya ilegitimidad 
se confunde con fa inexistell1lcia mis· 
ma del derecho demandado q, «lle la 
acción incoada. La personerí;!ll. «lle Da 
parte demandada, cualquielt'a Gnue sea 
el fundamento del vicio a!egudo, no 
puede ser impugnada pm.· en mñsmo 

148, personero ~n quien se hace residir la 
1" .Y 2~ ilegitimid~d de la representación, polt' 

que resulta improcedente y contlt'a· 
dictorio el 1JSO de la JlllrOpia ii~~gitimi· 
dad para pretender produciR' dentro 
del pleito ~n resultado de tá.mta bas-
cendencia corno es la inva~ñdación i!lle 
lo actuado. lLa nulidad por iR~!gitimi
dad de la personería m.o pu1ei!lle ser 
propuesta con eficacia legal p~)r cUlla~
quiera de las personas qUlle interviea 
nen en un litigio judicial; na rnzóltll 

"La ilegitimidad de la personería a jurídica de e~ta causal general i!lle JnUll· 
que se hace referel!1lcia indirecta en lidad, que J!!O es otra que Da violación 
el artículo 520 del C. J. como causal del derecho de defensa, circunscribe 
general de nulidad de lo actuado se el interés i~dispensable para pedñrhn 
refiere a la personería adjetiva o a en la person~ o parte que no haya es-
la capacidad de representación en tado debidamente representada en e~ 
juicio (artículos 332 y 450 del C. J.), juicio. liJógico cunando menos seria. 
da Jugar en unnos casos a excepción aceptar interés legal para .ta~ ]llledi-
dilatoria y en otros puede determi- mento en ~uien, según SUll ]lllro~~ia aRe-
nar invaDia:ltación de lo actuado y dice gación y dicho, lila usado ilel!títima· 
relación a la capacidad de las partes mente la representación judidal. Si 
para· Ditigar según su condición de quien pide la nuRidad JlliOr mala re-
SlJli JUIIUS o AlLliJENli .JUIEUS, o a na presentación. no es representa:rnte, no 
comprobación del mandato en caso de puede pedir\a ni obtenerla, y sfi lhl.m si· 
que intervenga apoderado, a la ex- do legalmente el representalltte, nuo 
tensión de sus poderes, a la prueba hay lugar a declarada. lLa parte iltll-
de Da representación que exige la ley teresada en la nmlidad, !a que! sñ es· 
en tratándose de sociedades, corpo- tuvo indebidamente represent:adm eltll 
raciones, etc. No se trata en el refe- el pleitq, tiene caminos leganes ]piara 
rido motivo de casación de na perso- poner a s~lvo sus derechos al frente 
nería sustantiva que no engloba nñn- de una sentencia producida en un jui-
guma consideración procedimental y cio en que no tuvo forma ni d}portUll· 
que se confunde propiamente con ]a nidad de asumir sun defensa. (Art 
existencia del derecThto demandado y 457 del C. J.). Si el personem iUegí· 
de Da acción ejercitada". (Casación, timo carece de derecho para Jllle~ñl1' nm 
XLVI, NQ 1934, marzo 14 de 1938) . 246; 2', reposición de Jo actuado dUllramtte ]os 

y 247, 111 grados de! j"a,!icio, menos !lnaU)]I."á <dle Te· 

Págs. 
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conocérsele tal facultacJ o capacidad 
]lllarn aduci:r ~lll propio vicio CO!fillO cau
sal de annnHl!ción de lo actuado con 
ocasión d. él recuiirso extraordinario de 
casación.- L.a ~négación de este moti
vo !nO es legítiJm.ª ID Jl)Uede prosperar 
si no proced~ de l_a pl!l"te mal :repre
sentada". (Qa~ación, XLVI, NQ 1935, 
mayo 9 de ¡938) ................ . 

XlLEGX'JL'RMXDAD IDE 
LA.-fE~SONEIRXA 

- }26 -

"Como. es de conceptuarse jurídi
camente gesde luego y corno en efec
to lo cons~gra ei C. J. en sus artícu
los 332 y 450, la ilegitimidad de la 
Jl)ersonería, qUjle en unos tasos puede 
oponerse p~eventivamente como ex
cepció~n dilatQril! y en otros puede 
determinar anulación de lo actuado, 
mira a la capacid~d de las partes pa-

. ra litigar, según se trate de persona 
natural SUE JUIIUS o ALllENX JU
JRXS y haya Ó no apoderado y, ha
biéndolo, ªea satisfactoria o no la ex
tensión del Jm!andato; según el repre.
sentante legal haya justificado o no 
serlo y cerudose o no a las lindes res
pectivas; según, al tratarse de socie
dad, corporación, in~titución, etc., se 
lluaya acreditado o no la calidad de 
quien por ella comparezca o haya ac
t-uado diciéndos~ su gerente, síndico, 
etc., y según las cláusulas de la es
critura sociál o de los estatutos o las 
correspondientes disposichmes Hega
~~s señalen sus atr1bucio_nes". (Casa
ción, XLVI, N9 1935, noviembre 26 
de 1937) ......................... . 

XMPJRJEVliSliON 

- 127 -

"La teoría de la Xl\1[)?lRlEVllSliON 
que según IDemogue nació en el .De
recho Canónico debido. a los esfuer
zos de los canonistas de la JEdad Me
dia que i~pusie:ron su aplic~ci.ón por 
los tribui!UaJe!? ecl~sil!l;!ticos, impidien
do así el: enriquecimiento de uno de 
los eontr_at~nit~s a, expe~s~s d~l otr(), 
eomo algo contrario a la moral cris
thuta, s\Ü)one como su(l:ienien~ida ·en 
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los contratos una cláusula 'lRebus sic 
stantibus', segón la cual SU:ió¡ autores 
explicaban que las pl!rtes implícita
mente se reputaban haber subordina
do la subsistencia de sus respectivas 
obligaciones, en los, términos en que 
se habían convenido, a la persisten
cia de las condiciones de hecho exis-

423, 21¡., tentes el día del CQntrato. lLa fórmu
Y 424, la completa es: 'Contractos qui llta-

11). y 2~ bent tractum succesivum et depen
dant de futuro rebus sic stantibus 
intelliguntur'. lEsta teoría, radical
mente distinta de la noción de error 
y de fuerza mayor, tiene por base la 
imprevi~ión, es ded.r que se trate de 
hechos extraordinarios posteriores ~~ 
contr¡ttÓ, que no hayan podido ser 
previstos por las partes, cuyo acaeci
miento sin hacer compJetamente im
posible el cumplimiento de la obliga
ción! lo dificultan en forma extrema, 
haCiéndolo tan · oneroso, que el con
trato pierde para la parte obligada 
todo sentido y finalidad. No se trata 
en suma de una imposibilidad abso
luta de cumplir, lo que constituye ya 
la fuerza mayor, sino de una impo
sibilidad relativa, como la provenien
te de una grave crisis económica, de 
una guerra, etc. Aceptada casi uná
nimemente esta teoría en los últimos 
años por la doctrina y la jurispruden .. 
cia extranjeras en el campo del dere
cho administrativo, no ha tenido sin 
embargo igual acogida en el campo 
del derecho civil, objetándose de con
traria a la integridad y firmeza de 
los contratos. En :Francia, la juris
prudencia de los tribunales civiles 
durante todo el siglo pasado rehusó 
aplicar la teoría, porque le daban pri
macía al principio de la autonomía 

408, de la voluntad. Solamente en los años 
1"' y 2~ P&steriores a la gran guerra, 1914-

1918, los grandes tratadistas, a mer
ced del abandono de la interpreta
ción exegética de los textos, tratan 
de incrustarla dentro de la doctrina 
de los códigos de tradición napoleó
nica, aun cuando entre ellos surgen 
desacuerdos cuando se dedican a dar
le el verdadero fundamento científi
co. Así a la escuela espiritualista de 
Ripert, fundada sobre el predominio 
de la noción de moral,· se oponen las 
opiniones de Bonnecasse y de IDemoa 
gue, para quienes la noción de dere
cho y la función económica y sociall 
del contrato, bastan a justificar la 

353 
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tem·ia. J?recisamént-~e eA prmcipio Sel!U· 
tado en el Código de Na![lloleón de que 
todo ·col!Utrato celebrado es Ulllllla ley 
¡plan los col!Ub·a~al!Utes (artículo 1134, 
Íllli.CÍSOS 19 y 29), J[llll"illlCÍJ[lliO repetido 
poll' el artículo 1602 de l!UUllestll'o Códli~ 
go Civin, qllle es lla clisposicñól!U citada 
cmno violada poll' el reCUlliTel!Ute, Jro.a 
sido el g¡rave escoln«J> IIJ!Ulle munclro.os el!U· 
cunentrallll. para aceptall' na teoría de ]a 
im![llll'evisión en las negislaciones de 
funente fral!Ucesa. Porque se allega qune 
ese y otros Jlllreceptos pollll.eim por so
bre todo lla hutal!UgibiJidad de llos ~Oll1l· 
tratos, lhtaciemio de ese pri~mcipño lba
se ese~mcian dell o:rde~m eco~mómico y so
dan, princñ![llio qune lle qunUa all junez to
do poder de i~mter![llretación ~emlliellll.te 
a modificar las estli![llUllllaciones üb:re
me~mte co~mve~mil!llas JlllOll" llas pall'~es. JLa 
Cor~e de casació~m i!ll.e lF'rancia comlle· 
~manullo esta teoría con motivo l!lle all· 
gmuas decisio~mes de trill:nmalles y coll'
tes l!lle apelladónu IIJ!Ulle lla lhtabña~m aco
gñl!llo dijo no sñgunie~mte: 'lLa ll'egla es-

. ~ablecicla por el artícudo 1134 l!llell 06-
dligo Civlill, es ge~meral y absonun~a y 
rige ta~mto ellll. llos co~mtratos de J[llll'esta
cio~mes SUllcesivas, como en los coll!ltll'a
tos de otra ~matunll'aneza; en llllmgún ca
so los tribuma]es, por jll!stas qune pa
rezca~m suns decisiones, punedeim ~omall' 
en consñdell.'ación el tiempo y Has cir
cunl!Tlstanclias para modificar nas COll!l· 
ve~mciones'. ( Cor~meliun MilluaiH l?opes· 
CUll.-lEssañ d'un~me tlhtéon-ie de ll'ñm¡pllre· 
vüsionu illim droit francais et com![llall"cé. 
l?aris. 1937, página 77). IDe alhtñ qllle 
cunanudo se aspira a darlle vida llegan a 
la teoría se apela a otras disposicio· 
lllles. JE¡m lF'll'ancia ensáyase dade apo
yo en el inciso 39 den arU:cunno 1134 
del Cócligo Civil, según ei Clllan Ras 
convencño~mes deben ser ejecuntadas 
de bunena fe (artñcuno 1603 tllel Códi
go coiomlbiano) ; otros no encune~mtranu 
enu el artíe"anlo ll.ll.35, segú~m en cunal las 
conveimcñonues· obligan no sólo a lo qune 
e~m ennas se ex~resa, sino también a 
todas las consecunencias I!J!Ue la e!lJ[ui
dai!ll, na costumbre o Ja Jey atn-ñll:myenu 
a lla obDñgación según su natlllraleza. 
( All'tñcunllo :n. 603, C. colomlbianuo). lF'yot 
i~mvoca el ar~icunlo 1150 como base le
gan de Da teon·ia; esta dis![llosñci61!1l llñ
mita la imfem~mización de ]plerjunicios, 
cmmdo Imo se punede im![llutar dolo al 
deudor, a la canutidal!ll qUlle se ~revió o 
I!J!Ue pUlidO prevell'Se en !a época de Da 
cm.uvencñó~m (artñcunlo 1616 del cMAgo 
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colombiano). Wallll y otros autores ll.a 
fundan en el artículo 1156, cunyos 
términos estatuyen que e¡m na llllll~er
pretación de los contJratos se debe 
buscar la común i~mtenció~m de llas par
tes (artículo 1618 del código collom
biak\o). lEn llta1ia, un!l1la pall't•~ l!lle na 
doctrina representada por vall."nos l!lle 
sus más emine~mtes exposUoll.'es,- a![lllli
ca generalmente el. artículo 1!~25 l!llell 
Código Civil, según en cunan na~ ofullñ
gaciones deben ser ejec1lltal!llas coim lla 
dilige~mcia de uim bunen Jlllad!l'e d4! fami· 
lia (a:rtícunlo 1604 l!llel Códligo conoma 
biano ). Combinando este a!l'tícllnRo coim 
nos dos siguiellll.tes, qune se ll"efi.eren a . 
la fuerza mayor, llos Jitallianos eOim· 
cllUllyen que la imposibillidad l!lle ejec1l!
ción comienza do~mde tell"Il1l1li!l1la la dñllñ
gencia norman qUlle emplea Ulll.'ll bUllellU 
padre de familia. lEsta teoría, qune · 
entraña la atenunaciól!Tl d.e na nuocióll1l de 
fuerza mayor, la combatellll. ]J01!1lime· 
casse y ot!l'os autores. 'll'ampoco na 
admite na juris¡mnde~mcia" itaiñ:m.nua; y 
así la Corte de Casación 1romana ellD 
decreto de 25 de noviembre a:ll~! 1~19, 
proclamó su fidellidad a los priJI'ilCÜJllliOs 
tradicionales elle respeto a nos ~:oimtll'a· 
tos, manteimiemlo firmemellllte en de 
que solamente ]a lfunerza mayor, fOOJllSa 
tituíd.a por mua imposñbinñdlal!ll absolun
_ta de ejecución puede libuar al l!lleun· 
dor de sus obnigacio~mes. (l?o¡plescun, 
obra citaclla, página 167). lEn conuse· 
cuencia, la cita del articunllo 1602 dell 
Código Civil para deducir de ese Jlll!l'e
cepto la teoría de la imprevisión es 
completamente inoJlllerante. ID•~ otro 
lado, la teoría de la impll'evisión, ale
gada en un juicio por vez pll'imera eim 
el recurso de casació~m, sñn que se lhta
ya debatido en nas i~msta~mcñas, eo~mstli
tuye un medio nmevo ill1lcomn»atiilblle 

o con la técnica lile este reclllrso. Ell1l 
efecto, mucho se Jro.a dliscuntido :mceJl'ca 
del efecto concreto que tenuga n:m apli
cación práctica de la teoría. l?a1ra 
unos su efecto se asemeja an lile lla re· 
solución cllel contrato JlllOr el 4!Yel!Tl~o 
de una condición resoiuntorña. ])),esa¡pla. 
recida·la obligació~m y retrotraídas nas 
cosas al estado qll!e te~mían ai ~.iemm¡¡Jio 
de nacer el vÍlllcUllno junríi!Uñco, !lJ[unel!lla 
abierto a las partes el camill'ilo· pali'a 
llegar a un nuevo acune!l'l!llo solbre las 
circúnstancias modifical!ll!ll.§. JP' a Il' a 
otros el efecto seda na ll'esiB.ñacióll'il filleR 
contrato. El junez estada faclUI]~~®, 
para determinar Jro.asta qué momeim~® 
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slbii~a la eje'cuei6vu alleU contrato y ll~l?UES'JL'O IDJE 'FllM1BlRÉ 
lllesde qu~ iwstaim'i.e las ·~ar~es · quei!llalñl 
~xonera«llas en Jjli"esem.eia «lle nos aeoll11- . - -ll.28 • . 
teeimieni.os eonstitulitivos de la im-
previsión. Y para ]a mayoría. de Uos lEI impuesto de ti~bre tiene un fi'i'lll 
partidarios de Ya teoría. Da: solución meramente fiscai, el nago de una con. 
más satisfadoria es Ba de la revisióll11 tribución, de un tributo, pa~o · que 
de las eondieionies d·eu contl'áto como cuando se omite tiene sanciones. pe· 
medio de adaptarlo a las nuevas ne- ro no tan edl'emas que invaiiden o 
ce8idades, bien obli~andó en junez a :mulen o dejen inexistentes para 
ias 1!llaries a 'convenir eíiu las nunevas siemnl'e los ·documentos· privados en 
condiciones del contrato, amenazán- QUe se encuentre expl'esado un acto 

· rl!olas con la ·resohnción. o asumiendo iurídico. si hoy Ya. mayorfa de los actos 
e] iuez. directamente la facultad de que adolezcan de nulidad por efec-
seliúaJar esas n'inevas condiciones; en tos de vicios sustantivos pueden sub· · 
ausewcia del acuerdo de ]as partes. sanarse. con mucho mayor razón 
1Pero sea cualquiera eU efecto que se cuando las deficiencias no miran in-
Be asi~ne a la teoría, Ua imnrevisión trínseca:mente al acto, sino de una 
tie~me que for:muUal'se en ins~ancia, manera adjetiva. como es la iaUta de · 
lllill'obarse y debatirse amnliamente. nago de un imnue~t.o de timbre. 1Por 
Consistiendo en un remedio de apli- PRo la JLev 20 de 1923 estableció en en 
cación extraordinaria. débese esta- jnci~o fi11~.1 flel artículo 89 la revali-
fuieeer con creces que Ias nuevas ciro Ilación o legalización de los documen-
cu~mstancias ·exceden en mucho Uas f.os en aue no se hubiere pagado e] 
~revisiones que racionalmeJnte pooía~m imnuesto de timbre. Como norma 
lluacerse al tiemno de ·colmtratar, y que ~P.neral existe la siguiente: En mate-
esos acontecimientos son de tai ca- ri:~. de sanciones penales o civiles e] 
ráder y gravedad que 1luace~m ilmtoie- criterio e!'l siempre restricto. porQue 
ra'lhie la carga de lá obUigación para toda sanción de cua1auier naturaleza 
uma de las partes, amén de ill1ljusta y oue sea es taxa~iva v porque el crite-
desorbitante ante las nuevas ·circ'ums· rio de analo!!'ía no exist.e en esf.as ma· 
tandas. "ll."odo esto, como es obvio, . teri:~s. Una sanción ·civil o penal no 
requiere la conctnrrelllciá. de un con- nuede imponerse !'lino cuando está ex~ 
junto de hechos com~Uejos y varia- , nre~amente e~tabiecirla en la ley y en · 
dos, que tlleben alegall'se y probarse y 1:~ form!l estrictll en aue ésta la esta-
ser materia de ·decisiones éspeciaUes .blece. La Le:v 20 de 1923 se refiere 
de los jueces de instanciá.· A todo lo a lo~ document.M J1arnados orij!inales, 
cual cabe añadir. ·como observación f'~ decir al eiemp]ar oue ha debido 
1illlal, que según ló dijo esta misma l'ler PStllrnniJlado v nad:~ más. lEn di-

1 • Corte en casación de 29 de octubre l"'ha lev nada l'le diio respecto de Jos 
de 1936, la teoría de la imprevisión· rlunlicados _de los. documentos v por 
'no puede aplicarse sino a los contra- eso fue preciso exnerlir la resolución 
tos en ejecución, pero no a Yos ya eiecutiva número 87 de 192H. nubJi-
cumplidos, pórqué entonces el acto ,..ada en el número 20884 del 3 de sen-
jurídico ya no existe, de suerte que t.iembre de 1928 rlel "Diario Oficial". 
JlliOr más aue ymdiera ·ampUársela no La indebida o incorrecta anulación 
se podría IBega:r a la revisión del con- rle las e"!tamn1ilas no fue sancionada 
trato por ministerio· de la justicia, nor IP Resolució11 87 dP: 1928 con la 
puesto que la teoría sólo se inspira falta de apreciación de la nrueba del 
en la idea del equilibrio contractual'. contrato v uor eso el al'tículo 7o de di-
( Gaceta .Judicial. números 1918-1919, cha resolución 'estatuve que en Vos 
página 457) ": ( 1). ( Casaci6n, XL VI, casos en oue se omita la anulación de 
número 1936, mayo 23 de 1938)... . 544, 1~ la~ estampillas o oue tal anulación 

2~, y 545, se haga de manera- incompleta o de
l~ Y 2G fectuosa, la persona, autoridad o fun

cionario a cuyas manos lle~uen los 
documentos uuede hacer la anulación 

(1) Es doctrina expuesta en los razo- o ~ompletarla, corrigiendo los defec-
namientos que hizo la Corte en instancia tos de que ado:Vecen sin que haya In-
para casar el fallo recurrido. gar a imposición de pena alguna por 
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estas causas. Si. pues, m1 «llocumen
~o e1111 que están mal anulad:;~.s .las es
tamJl)illias es prueba, ei ejempllar de 
ese documento en que consta que se 
adlhirieron nas estampHllas an original 
también lo es y no se poc:llria estable
cer como sanción el no reconocimlen
to de ese i!llocumento como Jl)rueba, 
'[IJIOrQue no constara que en el docu
mento original las estampmas fueron 
anu~adas en tal o cual forma. Eoui
vaidl!'Ía esto a establecer 1lli.Ima sanción 
oue la ley ha estado siempre muy ]e
jos de estatuír. (Casación. XLVI, nú
mero 1934, marzo 14 de 1938). (1) .. 

trMIPU'JL'AlBliUIDAID Y CUJEJRPO 
IDEI. IDEI.l!'Jl'O 

- 12S -

Por reJ!la gener-al la imputabilidad 
den homicidio no debe ser materia «lle 
la causal de casación sobre cuerpo del 
dellito, sino de la relativa a injusti~ia 
notoll'ia del veredicto. (Casación, 
XLVI, número 1933, marzo 3 de 
1938) .......................... . 

liNCONGllUJJENCITA 

- 130 -

Cuando la sentencia es totalmente 
absolutoria no cabe ta<elllarla de lin
<eongruente <eon las "petidones dlell- ]i. 
Jhelo. (Casación, XL VI, NQ 1935, no-
viembre 11 de 1937) (2) .......... . 

llNCONGlRUENCITA 

- 131 -

"En presencia de un fallo absolu!
torio en que se han estudiado todos 
ios pedimentos del libello ini.ciall d.ei 
pleito apare<ee completamente desca
minada la acusación que· se haga por 
el motivo segundo de casación (a:r-

( 1) Son estos razonamientos hechos por 
la Corte ya en instancia, por tener que 
~~asar el fallo recurrido. 

(2) Es doctrina constante de la Córte. 
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tículo 520 del C. J.)" (Casaci6n, 
XL VI, NQ 1936, mayo 25 de 1988) .. 

· liNCONGJRUJENCliA 

o l32 o 

"IDe mua sentencia que alhsun~allve m 
los demandados de los cargos lllle ]a 
demanda, no cabe decir qune ac[l!)]ezea 
de incongruencia con las ]lD:re1tensil!)· 
nes oportunamente deducidas noor los 
litigantes. La falta dle COJrnSOlrtallllcña 
con éstas es lo que constituye ese mo-

.231, 1~ tivo de casación. Apenas lluab:rá jpla-
Y 2'-' ra qué :repetir lo que unifmrme y sos

tenidamente llta hecllto presen1~e lla 
Corte a este respecto en el sellllU.iio Ole 
que ese motivo no puede com!l)J~ellllilll12:r 
la mera disparidad entre el faUllo y las 
pretensiones o, en otras pallabJras, ell 
que una de· bis partes y a vecfs .am
bas vean frustrados sus emJllleiiios o 
al menos no logren colmarlos ~~Oilll ]a 
sentencia gue decide su iitigio'9

• (Ca
sación, XLVI, número 1937, junio 1~> 

149, 1' 

de 1938) ...... ~ ................ . 

liNDEMNlfZACliON 

- 133 -

Los padres del maquinista de una 
locomotora de ferrocarril que murió 
manejándola en lcis momentos en que 

-pasaba por ún viaducto inconHisten
te o mal construído habían demanda
do a la Nación para el pago de los da
ños y perjuicios correspOndientes y 
como se tratáse de fijar· el. monto de 

402, 211-la indemnización debida, la Corte, en 
su sentencia final, dijo lo siguiente: 

"lEs evidente que cuanudo se b·ata 
de indemnizar la pérdida l[][e 1lln lhie~m 
patrimonial, las dificultades :ro.o se 
presentan con la compllicación «nune 
ocurre cuando el aváhíro se relaciollUa 
con la extinción de muna vidla, ya IID.UHIS 

ésta no es una mercancía y no Jll1!llelllle. 
por tanto, apreciarse intríllllsec:mmell11-
te en determinada cantidad de d.in0-
ro. P~t:9 la v"ida; en rellación cmi dis
tintas personas, sí répresen\ta vá]o:res 
económicos: uno es el valor para ]a 
pro'()ia persona; otro, res¡¡Dedo de ]os 
padres; otro, en relación con lla espl!)
sa y los hijos. A efectos de lla imllem
nización precisa veda desde e] pUl)lllltO 
de vista del beneficio q~e eJUa llPrOillllll· 
ce, lo cual está in:ul!icando qlllle en está 
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relación hay qune conuiern]l)Ball.' m1!ÍlUii
]l)les faciores. Veces lh.ay enu I!J!Ulle na 
vüda, como cunanulo ocunll.'ll.'e el deceso · 
de unnu hijo de poca edad, ll.'epresenuta 
para los ]l)ai!D.res ia espell.'a~rnza de um 
sostén funtunro y la pérdida de gastos 
y sacrificios qune lhabíanu de ser com
pensados con una ayuda unUeriolt'. 1En 
otras ocasiones es todo en luibell.' de ]a 
famma. lEn suma, es funeli'za collll.si
delt'ar la vida llmmana como unn bien 
qune merece más protección {]!une culiaB
quier otro. Acontece gellll.eraBmeJrnte, 
sobre todo en los hogares pobres, {]l'llle 
Jos hijos son el sostén y amparo ille 
S'lllS padres. Y este deber sagrado Se 
lluace más apremiante a m~dida qune 
poll.' en coner de los aiÍÚos se van ago
tallll.do las energías de los gellll.itores. 

La Cámara de Al]lle]ación ille 'Fundlll 
(mayo 19 de 1934), dijo a este 1Jllli'O· 
pósito: 'lLos padns de unllll. IrnÜIÍÚo rnune:r
to en un accidellll.te de tráfico tiellll.en 
derecho a la ündemnhacióJro de] illaio 
consistente en la l]llérdida de lla posi
bilidad futura . de ia prestación ani
menUcia y asistencia ·]l)or pa-rte del 
llvijo faliecido'. Difícil es, como illice 
ei 'J1."ribmn.al de Bogotá, lhaHall.', ellll. se-· 
mejantes circunstancias, :um equniva
]ente exacto entre el monto de la ill'il
demnización y el daño. o por manera 
que dicho monto no viene a desem
jllleiiar, en Da ~eneraJidarl de Uos casos, 
sino Ja función de satisfacer, en fJrell'i· 
te de los beneficios, cierto bienestar 
que reem]l)lace el que fue arrebatado 
por la m'lllei-te de una persona: Y no 
normu! ese equivalente esco]le en di
ficultades. la indemnización pierde 
su razón de ser. Si e]Bo fue:re así, ]os 
per.iuicios morales, de tan inasible 
evalua.cióllll., no podrian jamás ll'e~ll'e
sentarse en cantidades pecull'iiali'ias. 
La Dey no dice cuái es el Cll'itell'io 
a.dootab1e ellll. materia de jusiüplfédos; 
de &onde se infiere que ellll. esta Uabor 
es indisnensable acudir a las reglas 
generales de dereclluo, y admitir que 
eD juez está dotado de algunna 11'elati
va Hbertad para JUegar a ]as condun
siones q'llle consulten la equidad, sieJn
do, como es. irrealizable a todas Uu
ces una justicia de exactituill mate
mática. Consiguientemente, los sis
temas ideados pa~a Jlllll.'ecisall' ]a cuam
tí!J. de la imlemnizaci6YU son va:rios. 
Si se opta, !,!1_ un asm!ilto clado, por el 
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criterio que el 'J1."ribunal encuentra co
rno más adecuado, o sea, tomando la 
ayuda ~ecunia:r·ia del hijo en función 
del tiempo proba'!lle .d..e la su]l)erviven
cia de los padres, y en atención a su 
salud, a la posición social, a la capa
cidad de trabajo de ellos, etc., no se 
podría A PRIORI, sin analizar el 
'SUB JUDKCJE', desechar el criterio 
escogido, pues con él podría llegarse 
a una solución equitativa. Pero no 
sería tampoco aceptable que se pre
conizara ese criterio, como el único 
sistema de evaluaciÓn, pues podrían 
presentarse eventos que pusieran de 
relieve un resultado' equitativo. Su-

. póngase la. muerte de un hijo que 
atiende a su padre anciano y herido 
de una enfermedad incurable que lo 
ha de llevar, según e] cálculo de ·las 
probabili~ades, en pocos meses al se
pulcro. Si sólo se miran como facto
res del :resultado la ayuda pecuniaria 
del hijo y los meses que l]llrobable-

. mente_ le sobrevivirá el padre, la 
cuantía de ht indemnización sería ín- · 
fima. Mas, si se agregan factores, 
como la situación de invalidez y mi
seria del padre, y se tienen en cuen
ta las condiciones pecuniarias de la 
empresa, la evaluación tiene que ha
cerse colocándose los peritos y el 
juez en el plano de la equidad y de 
cierto prudente arbitrio. Todo esto 
está diciendo de modo elocuente que 
estos problemas. no tienen 1))1íta solu
ción exacta, por lo cual no se encuen
tran argumentos i:r:refutables para 
desestimar como erróneo un criterio 
como el que escogieron los expertos 
en el presente juicio. Lo esencial es 
estudiar la pericia, para ve:r si elia es 
equitativa, y no una mera causa de 
enriquecimiento sin razón y sin jus
ticia . . . . . La doctrina· estabiece que 
no sólo se estimen los daños actua!es 
sino también los ciertos y futuros 
shi que ello signifique deben incluír
se asimismo los meramente eventua
les. . . . . . Y cómo se ha de hace:r la 
estimación pa:ra que consulte ul!la 
com~ensación equitativa? Hay que 
partir de la base de que la obiigación 
de reparar es una obligación de ha
cer, por una parte, y po:r otra ll'io se 
trata de obligaciones de alime~ta:r en 
virtud de vinculaciones consanguí
neas; de donde se infiere qune es Io 
más indicado condenar a unna canti-

857 
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dad! ll.'ñja". (1). (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, XL VI, número 

P~gs. 

1937, junio 17 de 1938)..... . . . . . . 689, 1° 
y 2', y 

690, 1$ y 2' 

(1) Sobre este punto salvó su voto el 
Maigstrado doctor .Aníbal Cardoso Gai
tán, el cual dijo lo siguiente: "Refiriéndo
se el fanlo a la indemnización por perjui
cios, e:x:plt'esa cómo de ordilllario aquéna 
no tiene oba función qune satisfacer, en 
fll'ente de llos benefñciiariós, sino la de Jl)ll'o
curar cierto bienesta!l" que ll'eempllace el 
que fue a!l"rebatado POli' la muerte de um~,.., 
persona. lEsta tesis, que h.aUo cieria y 
quxe considero fmullamentan, en matell'ia 
de indemnizaciones como na llle que se 
tlt'ata en ell pUeñto, i.mpnñca, a mñ juicio, 
una innovación en la jurispnndenciia co
lombiana: na de que en Y os casos elle muelt'
te de una persona, por cullpa de otll'a, no 
se paga una villla, sino el daJií.o que su fan
ta ocasiona a tercelt'os; lla indemnización 
se concll'eta, como lo mee la sentencia, a 
pJrocurall' cieno bienestar que reemplac~e 
en que al"ll'ebató na muerte. Jmasta ah.oll'a 
venia siendo un cll'itell'fio r.le grave pertur
bación en esta delicada materia, en juz
gar CJ!Ue en llos casos die accidentes debía 
lP'.A\G.A\JR. lEIL lW1JJlEJR.'R'O e:U. Jresponsabie. 'll'an 
enónea apreciación ocasionaba conse
cuencias también equivocadas en reiaciiin 
con la indemnización por el daño. lEsta 
no debe lllliri~irse a o~ra cosa, como no 
afh·ma eU failo, sino a procurar un bien
estar que sustH;uya al que la persona qune 
fue muerta ellaba a otras. JR.eempllazar na 
acción elle ia vídima respecto a sus deu
dos o allegados, o a terceros, en generan, 
con una asistencia, apoyo o concurso que 
equivalga al que· se dejó de prestar con 
su muerte. lEilo dla la medñda de la in
demnización. Cualquier p:rovecho IQ!UJI<a 

exceda de esa reparación, constituye un 
enriquecimiento indebiido, que la ley no 
autoriza. ID>ice el falio, más adellante, que 
el sistema para ei cálculo de la indemni
zación, consiste en tommr en cuenta la 
ayuda pecuniaria dei hijo falliecido en 
función del tiempo de Ia supervivencia die 
los padres, que yo estimo acertado, podyiia 
conducir a eventos que implicasen un re
Imitado inequitativo, como en el de l!lln 
!hijo que atiende a su padre andano y :he
rido de una enfeJrmec:llad incurable, quq 
lo Uevará en poco tiempo al sepullcll'o, 
pues con ese critell'io, en tal caso, la in
demnización selt'iia ínf!ma. l.We ]!Jarece qu<e 
.ia conshlleracRón que aquñ se hace y eU 

ITNIDTICTIOS 

- 134 -

"1La ICOlt'te llna dlicllno ellll vad:ms ocad 
sim1es aune la so]a cilt'cumshnrrn.cia die 
QUe )a prrueba sea excUunsiVallllU~Inl.te llinl• 
dicimria· no autolt'iza palt'a l!l!ed:mll'al!' llllll· 
iusto unrrn. veredicto". (Casación, 
XLVI, NQ 1933, marzo 3 de 1~138) ... 

ITNJf1!JS'll'TICJrA NO'll'OIRITA 

- 135-

JEI preclicado d~ irrojunsticia notorlia 
sólo puede darse a¡,imru veredicto cunall1l
do no 'll:tay en e] pt'~ceso eDeme·n~os <rlle 
prueba OlLie Ihayá(~ pelt'mi.HIIllo al1lldall' 
una decisión. (Casaci6n. XLVI, nú-
mero 1934, marzo 29 de 1938) ..... . 

ejemplo poddan llllevar a lla negaciiéllll ~a:: 
la. tesis, ya sentada en lla miisma s<en~en
cía, de que la indemnización tiene ¡11®11" oUP
jeto reemplazall' ell bienestaJr que se all'li'e
bató con lla muerie de una peli."SOilm, dies
de que pueda aquéllla compll'enilleJ· unw i!lla
ño distinto al que :rea]men~e se J[lll'oduj®, 
o sea el desampuo en que ell patlll'e qne
dó duran~e el tiempo de sux sunpelt'Vivenn
cia con renación al hijo. Muerio ~!:TI pa~ll'e, 
y si su faRlecimiento se pll"odl!lljo por ll"a
zón de enfermedad antell'ior, edlt'añ.a mD. 

·accidente en que mu:rio el hñ;ijo, a:omo Q!lD. 
mismo desenlace fatal pudo babeE· o~ull'Ii'll-
do durante la vida d~D. hijo, y és~e ~ejm
ría en tal hñpótesis de asisUll' a S1R pmdll'e, 
tampoco hay fumllamento a ~emmsiidlell"ar 
que por Selt' pequeña <!) iinfimm na mdé!lllll
nización, no coll'responnlllla all i!llaño que ha 
de indemnizarse. Si el padre mru1ere po
cos meses después de su hijo, des:l][lall'ece, 
con el faliecimiento illel genitor, el suje
to del daño, y con ~n en peJrjuñcio. §ñ na 
inteligencia del falllo Gil ell punto a qllllill 
me refiero fuese lla d® ¡que debe pagall'Se 
una indemnización mayor que la llli.Ull.e co
rres:l)onde al beneficio que el pmdlll'e i!lle
jó de recibir, de parte de su hijfj,, en ei 
tiempo que le sobrevivió, se UegaJ·iia, con
trariando na premisa sen~allla poll' ia selll
tencia, sobre la repa?.llci6n limita•lla a lllllll 

bienestar que reempllace el que l:a muell'- . 
te de una persona le a\Irrebatii a otll'a, a 
un enriquecimiento· siJID causa. lP'•I)ll' esMls 
-:onsideracñones estñmo que· en fali01 ha «lle 
entendell'se en forma qlDle no desv!iriúe Sllll 
propia tesis de la Í"eJlllall'm~ñón lliillru~mC!ln e:lt
clusivamente al lllaio l!l!hUilalllo". 

Págs. 

149, 2° 

342, 1' 



GACETA 

- 136-

En un juicio sobre pago 'de una su
ma de dinero solicitaba el actor que 
fuera condenado el demandado al pa
go de los int~reses sobre la suma que 
debía el deudor por no haber entre
gado unos ladrillos. Dijo la. Corte lo 
siguiente en los razonamientos de 
instancia, por haber de casar el fallo 
recurrido: 

"Se observa q1lle esta solicitlllld es 
ilegat JLos intGmeses ll'epresellll.tan llos 
]!Derjllllicios caUllsados an acreedor poli' 
na mora de! delllldor ell1l el pago de Ullll1la 
cal!1ltidad de dil!1lero (artícUlllo 16].7 del 
Código CiviD). JLa dá1lllS1lllla penal tam
biél!1l constitllllye ama ll:ijaci«$1!1l amtici
pada entre las partes del valor de llos 
peijllllicios por el illllcllllmplimienuto d.eB 
obligado. l?or eso es por no qlllle el alt'
tñc1l!no 1600 del Código CivH prolluilita 
demandar a Ba vez Ra pell1la y hn. ñnua 
demnuizaciól!1l de perjUllicios, a mell1los 
de estipulacióll1l expresa ellll. coll1ltll'ario. 

.JfUD!L.tAL . \ 

- 137-

El Tribunal sentenciador itabla 
~ondenado a la compañía demandada 
para pagar los perjuicios ocasionados 
por el incendio causado por una loco
motora de su ferrocarril, además de 
éstos, al pago de intereses. Se acu
saba el fallo por violación del artícu
lo 1617 del Código Civil. 

"N o estima la Corte procedente la 
condenación accesoria poll' nos intere
ses legales, porque lo que definue lla 
sentencia es la responsabilidad civil 
de la empresa fénea por los daios 
causados en la propiedad del actor y 
como consecuencia condena a na ell1lti
dad demandada a pagar el valor d.e 
'.as cantidades indeterminadas de id
JO, de abonos y de postes destrlllídos 
por el. fuego, cuya fijaciónu el!1l call1lti
dad líquida habrá d.e hacerse poste
riormente, por acuerdo de las parte® 
y en el juicio correspondiente. Almo
ra bien: muestro Código Civill, en el 
título 12 del libro 49, que regula el 
efecto de las obHgaciones, establece 

l?orqlllle ell1l este aít!tñmo caso ~a Rey con- Jlllrimero normás generales sobre inu-
Bidera qlllle Ba ]plena correspom!e a nos dernnización según los diversos tipos 
perjllllícios po:r en simple retarl!llo l!lle .Ka de obligaciones y sus causas genñto-
ejecución ·del contrato, d.aios mm·a- ras. l?ero al fill1lalizarlo, sólo cunanudo 
torios, Q.1l!edando JlliOr fuera de la estñ- se trata de la obligación !!le ]plagar 
pu!lación nos daios compellll.satorios, una cantidad ~e di.lll.ero, sea ésta de-
Cllllyo valor el!1l d.ill1lero reemplaza e ñnu- terminada, determinable o ill1ldetermñ-
d.emnñza la pleyua mejec1lllciól!1l del coliU- nada, es cuando consagra llllllll estatu-
trato,- la Cllllall es entonuces dable perse~ to peculiar y excepcional coll1ltenido 
gunir i!lle mall1lera específica col!1ltn.·a el en el all'tíclllllo 1617, cuyas caradeds-
deudor. Mas C1lllall1ldo por el co!l1lvllmio ticas .jurídicas e&I.Jlllecianes para tal l!'é-
de las pall'tes apal!'ece que na ¡pel!1l.a gimen podll'Ían sintetizarse así: a) 
tiende a ll'eempRazar ia ejecUllciónu d.12 Cuando es procedente Ja indemniza-
la prestación pactada el!1l forma prinu- ción en dinero, asume siempre na ca-
dpal, y se debe eli.J. en evell1lto d.e na inu- lidad de moratoria y nunca la de 
ejecllllciólii, entonces q1llliel!1l esto estñ- compenus~toria; b). JLa ley no impone 
¡prlll!lla p:rovee a conuseguili." Ullnua inudem- la necesidad de proba:r la existellllcia 
nización q1llle lo habrá. de compell1lsar de perjuicios, que se pres1llme por na 
totaRmenute. No es posiblle el!1l talles naturaleza fruciuaria que co:r:respollll-
cñrcumstall1lcias cobrar perjuicios po:r de al dinero; e) Es suficiente en he-
tal simple :reta:rdo, porque esos peli."jUlli- cho del retardo, para cuyo Teconoci-
cios están ya mcluídos como sUllman- miento no son indispensables demall1l-
do en na fijación antenada que den to- da ni requerimiento. Sell1ltadas estas 
tal lluan hecho las Jlllartes". (Casación, premisas hay Q.lllle llegar al exti·emo 
XL vr "'T9 1933, marzo 3 rl" 1.938) . . . 123, 2~, de que en este litigio se trata de es-

Y 124, 1' tablecer una imiemnización compel!1l
satoria por. el daJiúo imputable a cUlll

. pa del demamlla4llo, pero ll1lO unnua illl
demnización mol!'atoria como seda 
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a«nunelllla 4J!Ulle se dllerivara dlle na ~lbllñgaa 
ci6ll1l orfigilt1laria dlle ¡¡Dagar umma sunllil1l!Bl 
die dñJriero, sea ~s~a determhuada o 
indlle~ermilt1lai!lla. Sóllo en es~e uñll~nllil1l~ 
ca~w ¡¡Dodia ser ¡¡Drocei!llew~e la a¡¡Dllnca" 
ción dell es~a~un~o ]lllecunliall." sobre ¡¡Dell'· 
junidos colt1lsagJt"ai!llo ew ell artícillRo Jl6J1.'4 
de! C6i!lligo Civñll, «nune mill'a exclunsiva· 
meJrUte a llas olbligachmes i!lle ¡¡Dagall' 
mua ~Cailltii!lladl de a:lliinell'o. Col11ldel11lall' elffi 
eft ~Caso de auntos all ][llago a:lli!! intl!!ll'eSI!!s 
!egall!!s 1!!4Jlunivaldllría a al!!unllil1lunllall' uma 
imllrlli!!mll'!.nzacióll1l moratoll"ia. · solllll'e oh·a 
aJrUtl!!ll'ñm· compell1lsatoll'ia, llo 4J!une ll'e]lllung. 
111.a a llos Jlllll'im~.ci]lllios q_une ñm~.foll'maxu 
lt1lunl!!stJro di!!Jredw ¡¡Dll'livaill.o elffi l!!s~a rna· 
teda". (Casación, XLVI, N9 193S, 
mayo 18 de 1938) (1) ............ . 

INTE~ESES JLEGAJLES 

- 138-

En juicio sobre pago de una suma 
de dinero por servicios médicos decía 
el demandado recurrent€ que el Tri
bunal sentenciador había violado los 
artículos 1608 'y 1615 del Código Ci
vil, por no haberlos aplicado, y el 
1617 por interpretación errónea y 
aplicación indebida, en cuanto se 
condenó al pago de intereses desde la 
prestación de los servicios médicos y 
no desde la fecha de la mora en el 
pago, para lo cual b:;:staba el reque
rimiento judicial. Dijo la Corte: 

"Se considi!!Jra: llluestJro Có[]ligo Cñ
vU, aJ fiJrUalizall' ell título 12, 'IDell efJec
to de las olll!igaciom~.es'', di!!s¡nnés de es
taMeceJr ll1lo:rmas gem~ll"alles sobre inu
ill.emnñzaciól111 em tratándose de oMiga
ciolffies de l!llñvell."sos ti]lllos, establece, 
ciJllanill.o se tJt"atá de obRñgacio~s de 
pagar uma cantidad rli!! dilt1ll!!ro, 1Jlll111 I!!S
tatuato JllleC'illlliar y exl!!epdol11lall q_une SI!! 
sl!!pa:ra de ]as ll"i!!glas gell1lell."alles. lLas 
caJracterísticas ]unll'il!llicas es]pleciaies i!lle. 
eS~I!! Jrégimell1l f1Jlll!!ll."Oll1l all110tal!llas JlliOll." lla 
Corte 1!!111. Sl!!l11ltel11lcia d12n 24 a:lle SI!!Jllltnl!!mp 
llue de ll937, GACETA JrUIDliCliAlL, 
l1111Ílmuo 1929, Jlllágillt.a 755. Cun~:ml!llo 
pll."ocedle esta Jill1ldemm~.ftzad6rrn, I!J!IJlle asun
me siemplt'i!! na cmnndadl di!! mo:ra~oll'lla y 
nunnca ia de com]lllemsato:ria, la Rey lffiO 
impoll1le la llll.ecl!!sil!llaill l!lle Jlllll'Olhall'· lla 
existe~ncia i!lle Jllll!!ll'junidos, JIDii.'I!!Sunmiifilla 
SOJl>ll."e Jla IDlatiJllll."ail!!za ífll'IJlldiJllall'llaL IQIIJlle 

(1) Concordancia: Número 2079, torno 
3Q, .\Tull'iispmr&1lllllltlm alle ll2 <Dom. 

Págs. 

521, 2~ 

corres]lllorrni!lle al l!llil11ler®; es sunfñdemt<a 
en llleclno l!lli!!l ll.'etaroo, ]plall'a cunyo 11."-ea 
colllocirniento ll1lo son il11ll!lli.s¡¡DI!!l1118albllef:l 
tamJilloco di!!mamii!ll.a l111Ji ll'eiQ!IJlleirñmñewt®. 
JLa cunaniía de na ml!lleml!llnzad~i¡¡¡¡ llllilll 

de]lllell1lde de a]lllrl!!ciaciól111 jiJll«Uciall. sñnllll 
qu<a está de am~.temalffi® detel1'rnnl11lada 
elt1l Ua ley y como 1Úmnca ll'I!!Jlll!lll1';EM!ÜÓll1l, 
q_uae se deb<a desde Ua ~JPIOCa a:ll<all :re~a:rt
do". (Casación, XLVI, N9 1935i, ma-
yo 9 de 1938) ................... . 

liN'll'EIRJPIRETACliON IDEJL A(:'II'O 

.JJU!RliiDliCO 

- 139 -

JLas lllOll."mas llil!! lluell'liilllel1111ÉIJlltiicm furo.i!llñ" 
call1l q_une Ya nll1lter¡¡Diretmdi!Íill1l a:lle tod® &~<e· 
to j'illrídico debe ser coo:rdilt1lallia y air
móm~.i.ca, ll'eHaciorrnall1ldo t~allas suns cllálun
s'illlas, y esto JlliOr la sel11lcilllla ll'az,~¡¡¡¡ dlle 
qune todo el!l llliDl acto junridico V;m JlliOl1' 

Ro gell1lell'al el11lcainndl11lai!llo a 1Jlll111 solo 1!}\b
jetivo, ex]plll'esalt1li!llo el mismo ¡pel11lsa
mñeillto l!!ill dill'i!!:reJJltes ll'oll."mas. (Casa
ción, XL v;r, número 1932, febrero 3 
de 1938) ........................ . 

liN'll'EIRJPIRETACliON IDE 

JLA IDEM:ANIDA 

- 1410-

"Y a. !na sell1ltadlo la Coll."te como i!lloc
trina que unllla lli<amal11li!lla ]lliiJlll!!i!lle furo.tell'
pretarse sin variar llos télt'II'iNill11lm~ ~ 
factores qllie ia im~.tegll'all1l". (Casación, 
XL VI, NQ 1935, mayo 13 de Jl.SI38) .. 

liN'll'EIRIP'IRETACJION IDJE: 

lLA IDJEM:ANJI))A 

- 1.U -

" ... JLa Cm·te tD.I!!l11le sem~.tai!lla Jlm ([\lo!I!" 
. triilla de q¡une ~oallo Wbi!!llo ¡¡Dunea:lle irrdeY
pretarse el!l ell SI!!IDltni!lJ.I!} ([\le «D_IJll<2 Jli'Ii.'Oi!lliJllZ· 
ca tma finalliallaall, pero sñw variar D11Ii§ 

factores de éR''. (Casación, XLVI, nú
mero 1934, marzo 14 de 193§) (Jl.) .. 

( 1) Es docti'ina expuesta en el fallo 
de instancia por tener que casar ~~1 recu
rrido. 

Págs. 

425, 2o¡. 

43, 2° 

439, 2~ 

235, 1~ 
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LA JI}EMAN]]J)A 1 

-142-

Págs. 
aquellos jugaban le presentó a Caí
cedo una chequera del Banco Hipote
cario del Pacífico con el objeto de 
que firmara en blanco uno de los 
cheques para ser llenado por la suma 

Ai j\llzgadoll" mo le és dado ñntell"]lllll"e· de las fichas que al terminar la se-
tar na «llemaiiUda cuando nas ]llldidoimel:l sión de juego hubieran sido suminis-
i!lle ésta wo soiiU su1ficieimtemeiiUte cialt"as tradas por el administrador a Caice-
Y su sentido IIUO es aiiUfibológñco 1lll os- do. Este firmó un cheque a la orden 
Cllllli:"O. (Casación, XLVI, No 1932, di- de-Avelino Yusti y a cargo de aquel 
ciembre 15 de 1937) ... -. . . . . . . . . 25, 1 ~ Y 2~ Banco por la suma de $ 5.500.00. En-

ITN'll'EJR!?JRE'll'ACITON Jl))JEL 
CON'll'JRA'll'O 

- ]_41,3-

"La intención prevalece sobri!! Das 
palabras cua~rn.do hay con1flicto entre 
éstas y aqu.é!la (C. C., all:"tíc1!lllos H2'i 
y 1618), y 'la aplicació~rn. Jlllll:"á.ctica q'Ui!l!!. 
hayan ltuecho ambas ]lllartes o UIIUa lllle 
las partes con a]lllrobació~rn. de la otll:"a' 
es 11llz que guía en la inteli:"Jlllretación' 
de las clá1Jlsulas de un contrato (art. 
1622, ibídem)". (Casación, XLVI, No 
1937, junio 10 de 1938) .......... . 

ITN'll'EJRPJRJE'll' ACITON Jl))JE LA 
VOLUNTAD DEI.. 'll'JESTAJI))i[J)JR 

- 144-

Véase: TESTADO R. Casación del 
3 de febréro de 1938, XL VI, número 
1932, página 42, 1" y 2~. · 

INTEJRPJRE'll' ACITON JEJRJRONJEA 

- 145-

Ls TII!UfracciÓJrn. de preceJllltOS SllllStaiiU
tivos por interpretacióiiU erróiiUea llUO 
puerle verificarse cuanrlo Sllll aJlllllica
ción tes ajena de la cuestión decidida 
y han estado por tanto fuera de na 
consideraciói!U y ' estudio llllen seiiUteiiU
ciador. (Casación, XLVI, No 1932, 
febrero 16 de 1938) .............. . 

JlUJEGO 

- 146-

Pedro P. Caicedo, Avelino Yusti y 
otros jugaban una noche al pokér y 
el administrador. de la tahona en que 

dosado por el beneficiario a otro fue 
cobrado en juicio ejecutivo porque el 
Banco girado se negó a descargarlo. 
Triunfó en el juicio la excepción de 
inexistencia y nulidad de la obliga
ción. Se inició la acción ordinaria y 
el Tribunal sentenciador declaró pro
bada la excepción perentoria de in
existencia de la obligación por falta_ 
o ausencia de valor, opuesta por los 
demandados herederos de Caicedo. 
En casación se alegaba la violación 
de varios artículos -de la ley 46 de 
1923 y del 95 de la 153 de 1887. Dijo 
la Corte: 

631 2~ "Vistos los artículos 30, 59, 60 y 
' 61 de la Ley 46 de 1923, y teniendo 

en cuenta: que Nieto no es tenedoR' 
en debida forma a la luz del artíc1ll!O 
55 ibídem, puesto que adquirió el ins
trumento negociable después de 11:"1!!
chazado y éstl!!, a«fl!!más, adoll!!ce di!! 
falta de consideración de valor como 
proveniente q1lle es de 1llna de1l!da de 
juego; ·que Nieto, a quien correspon-

. día la carga ''de llaacerlo, no probó qlllle 
Molina, de quien delt"iva su q]leJrecllao, 
era tenedor en debida forma; que, ell1l 
cambio, JliiOr no tratall:"se e~rn. este Jlllleñ
to de la imJlllugnación de la sentencia 
de excepciones pronunciada eiru e] jui
cio ejecutivo de Molina contll:"a Caí
cedo, girador del cheque, tal senten
cia acredita, por tener mérito eiiU ]lllie
na prueba, que Molina tampoco Jfllllte 
tenedor en debida forma. Visto i!!l alt"
tículo 95 de la ley 153' de 1887, y c~m-

48, 1 ~ siierando: Que aun en el SllllJ!IIUesto lllle 
que la suma anotada en el cheque I!Jllllll!! 
giró Caicedo no provi~rn.ie:ia eim Sllll to
talidad de lo qlllle a éste gaJm:ó Yllllsti 
en el juego, siemJ!Dll:"e, sunbsistñda na 
nulidad de la obligación, o sea na au
sencia de consid.eracióiiU !!le valor e¡m · · 
el instrumel(Uto negociablle, JliiOr mci-. 
tud de la causa de aq¡uellla, coiiUSistellll
te ésta en «JLUl\e el dill1le;ro que JlliOli" co¡m~ 
du~to de su emJPilll!!tiMllo J!Dll'~t~ YwU ~ 
Ca1cedo flllle Jlll$lia m¡ua_¡¡a~®IIUe:r en ]\lll~gQ; 

8r;DJJ. 

Págs. 
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Q1Ule, ]\liOr lo tcmto, ll110 IDC111lli"rñó el 'll.'.ri
bumal eim enoll" l!ll.e lhteclluo enn en mnnállñ
sis de los testimoiD.ios q11!le mcll'e~ñtmim · 
\l!Sas circ11!lll1lstancias; Q111le tam]ploco en 

.lla hli]plótesis d.e 111lll11 JliiOsilbne en4)r ~e ~e
li'ecJht4) en la ajplrecftacióim {]le esos testft
Jlllll4)Jll.ios se albrida la vía {]le lla CS~.Sa
cñónn, allesde l11!lego 4J!Ue el 'll.'rib1UlliDaB tu
vo eim cueimta ñguallmente el iresto d.eU 
maternal ¡¡Drobato:rio. En vidlllld ~e Do 
diclhto, se reclbtazan los cal!"gos fol!"mu
lados a la senltenncfta". (Casación, 
XLVI, NQ 1934, abril 26 de 1938) ... 

JUJEZ QUJE 'll.'OlLlEJRA JEJL liNCUM
JP>UMlllEN'll.'O IDJE JLOS IDJEJBJEJRJES 

IDJE SUS SUJBAK,'ll.'lEJRNOS . 

- ~417 -

JEI Jllllez 4J!1.ne tollel!"a 4J!Ue suns sunlbaD
ternos no cum¡¡Dllan los {])elbeJres l!ll.e su 
cargo o q11!le no conc11!luan a ]a ofici
l!Ua, comete mmo de los {])elñios a 4Jl11!le 
ahn{])e ei CaJlllit~.nllo V {]len Ubro llli, 'll.'ñ
tllllio K rleB Código JP>enall. IDe Jinnfrac
cionnes de esa dase son res]plonusalbllea 
Ros fm:uci.oltl.arios JlDIIÍlblicos JlllOli acci®Im 
u omñsiónn y no se lie4J!lllliere ~oJo es]ple
cJíJfico. (Al!"Ucuno 18].9, C. J.). (Auto, 
Sala de Casación en lo Criminal, 
XLVI, NQ 1933, marzo 18 de 1938) .. 

.]"'[Jl!CliO lEJJECU'll.'liVO lFlENlECliiDO 

• ll.48 -

IDes¡¡D111lés l!ll.e Jfennecil!ll.o l!ll.efñnuñtliva
mente· um j111licio ejec11!ltivo no JlD11!lealle 
:revivirse y mennos poJr mel!ll.ño i!lle 1llln · 
a1lllto que dedara la nn1lllYiallaall allell 4Jl11!l!S 
i!lledaró tumñnnad4) ell j1Ulñcft4). (Auto, 
Sala de Negocios General~s, XL VI, 
N9 1938, abril 29 de 1938) .· ....... . 

JU~AIDOS 

- ].4g -

lLos J~~ailllos a]plrecian:u eltl. con:ucieltl.
cia, segllÍln:u lla Bey. No Heimel!1l en:u C1lllell.'D.
ta el valor i!lle nas Jlllll"1Uleli>as ell1l. lla dasi
Jficacñónn BegaB. lDlecñallelll: segllÍlim ims ]1lllñ
cios illle lluomll:í11res ·ll"edos y b1lllell.'D.o!l leÜ1lll· 
l!ll.adan:uos. 1P'e1ro errn batl~nnl!ll.ose alle 1lllim 
al!.SJlDedo cñelllltliíi'ie!D .m~.Qíiú~Sallell'® lii!O i~ll 

P . \fY~ -;,¡¡·- .... 
ags. 1~~.J.¡;t; , , .. 

acto mismo sim.o a na integll'ñ~mt~ JlD§íi
quica deB agente, a la JlDelr"11llill"bmdón 

·de la vohmtad JliiOI" efecto d.e 11!lnna en
demia y de. 1ima reaccióim• gllmdrr111lnwr, 
no están ellos eim cajplacli.~al!.~ JlDW!'al!. 
aJlllreciarlo. (Casación, XLVI, número ( 
1937, agosto 27 de 1938)... . . .. . . . . 668, 1~ 

JUJRJISIDJICCJION lEN CON'll.'JROVJEJR. 
SEAS SOJBJRJE JP>JE'll.'lROJLIEOS 

- 150 -

316, "lEl legislador quiso establece]~ 1lllimal!. 
1" Y 2" jurisdicción esJlllecial parn ell connocñ

miento de los juicios sobre conutrover
sias ernalll.al!ll.as de los connbatos sobre 
petróleos cellebrados ]plor Ba Nación y 
creó con este fiill la Salla JP>Jenua em na) 
Civil JPIOr medio de] all"tíc11!lio 89 l!ll.e la · 
ley 37 de 1931". (Sentencia, Sala 
Plena en lo Civil, XL VI, NQ 1935, 
mayo 9 de 1938) . . . . . . . . . . . . . . . . . 470, 1~ 

JUS'll'liCliA MlllLli'JrAJR 

- ]_5]_ -

De acuerdo con el al!"tícuno lH l!ll.ell 
Código de Justicia Millital!" cm:ustit1lllye 
ll111lllidad· del jplroceso militaJr ]a ll'JO IL'e
CeJliiCiÓill: de Jlllrllllebas sollicitaallas em 
tiemJPio O]plortuuno. JLa connsulta die llos 
Consejos de Guerra la llta ord~!Imado 

160, el legislador ·como sallvaguarilllña {]le 
1~ Y 2"; todo derecho, aum den 4J!Ue se ej~!rdta 

Y 161, y cllllmple dentro {])el fllllel!"o mmi.lfttall". 
1 t Y 2t JPIOrq¡ue la técnica jmrídica y lm a]pll!"e

ciación de Das uúnlidal!ll.es, competenn a 
la Co1rte SU]\lll!"ema illle J1Ulsticña, tarrllto 
por razónu de la jel!"all'"4Jlllllia comlll JlDOlt' 
motivos de especiallizacnón em lla a¡¡Dli
cación de las leyes. (Sentencia, Sala 

753, 2~ 

de Casación en lo Criminal, XL VI, 
N9 1933, marzo 30 de 1938) ....... . 

l 

'll.'l!"atáll1ldose de lhtommidilllño ejec1m~itiíll® 
errn legítima aum cmmallo excesiva de
lfenusa, la saillcnón:u im]plonnfulle es 11& i!llell 
all'"tíc1lllio 608 allell CMñgo !Pemall y nnq¡, llSJ 
deU 600. (Casación, XLVI, N9 1934, 

166, 
1t y 2~ 

marzo 22 de·1~38).......... .... . . . . 337, 1"' 
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Como violatorios del artículo 15 del 
Acto Legislativo N9 19 de 1936 ha
bían sido acusados el parágrafo del 
artículo 15 y el artículo 16 de la Ley 
67 de 1935. · 

"lEl parágrafo de] articunllo 15 de na 
!Ley 67 de 1935, no contiene uni!Ua Jllll!'O· 
lluibición para tratar por medio de Uas 
lliamadas ciencias ocunUas llas eirUfeJr· 
medades, tJrastornos meirUtalles o IrUel!'
viosos o de otro ordeirU; se Uimita a :re· 
gllam.entar el ejercicio de esa profe· 
sión y a establecer sairUciones pa1ra los 
qune IrUO cll!mJlllian los reglameirUtos, de 
ia misma mawe::ra que :Uo ha displl!ef!to 
:Ua lley paYa el ejercicio de la medicñ· 
~na, de la odonutología, de. Niwgútn re-
1¡¡Daro de linconstitucionallidad nmede, 
lluacérsene a este artfcll!llo, qllle se cññ'úe 
estll.'"ictamente a :Uas facll!lltades otoY· 
gadas JlliOY la Carta fll!wdamewta] al 
iegisiadoi', en guarda de U a segundl!llallll 
social. 1Los argumewtos qune hace el 
actor con e:U fin de JlliOner de reiieve 
nas dificll!ita(}]es a:¡ue se j¡)lllellllew Jlllre
sentar pal!"a ei cumpHmieirUto de Ha lley, 
por ]a igworancia de los prilllcipios de 
Uas ciencias ocunitas, como lo awota el 
señor Procurador en su concepto, no 
puneden servir de base pa1ra fumdar 
alllte la Corte 'mna objeción de incmus
titucionalidad. lLa misióll1l de esta en
tidad en las demandas de ill1lexeqlllibi
lidad es la de examina¡- :Ua conformi
dad o inconfonnidad den acto acusa
do con las disposiciones dle Ha Consti
tlllción Nacional, sin que JlliUeda apo
yar su fallo en las razones de conve
I!Uiencia o inconveniencia alegadas por 
en dennandall1lte. : . En ariñell!io 16 acun
sallllo tiene por :fi'ii!U unna medida de se-

a gu:ridad social, para impedir en elllga
iúo frecll!ente de que hacen vñcUmas 
a las gentes incautas ciertos profe- . 
sionales de la adivinación. lPor ll1lill1l· 
guii!U as]lllecto JlliUlle~e cowsil!llerarse iirU
constitucioiruai esa dlisposicióll1l, ya qllle 
el legisiador tiene facúUal!lles Jllllllli'a · 
establecer sa111cioirUes aplicables a I!Jiunie
nes atell1ltell11. cowtra na seglllridadl i!lle 
los asociados". (Sentencia de la Cor
te Plena, XLVI, N9 1932, febrero 18 
de 1938) ....................... . 
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1LlEY 78 IDE 1935, ACUSAIDA COJ.WO 

· KNCONS'll'll'll'UCllONA.lL EN §1[J 
AIR'll'llCUlLO 19, NUJ.WEIRA1L 49 

- 11.54 • 

Se había pedido la declaración de 
inexequibilidad del artículo 19 , ordi
nal 49 , de la Ley 78 de 1935, la cual 
reforma los artículos vigentes del im. 
puesto sobre la renta, au:rp.enta su ta
rifa, establece unos impuestos adicio
nales y suprime otros, c9mo contra
ria, en concepto del acusador, al· ar
tículo.26 de la actual Constitución. 

" ....... Correspondería a la Coll."te 
ejeYcer la función constitucioll1lai que 
Re confiere el artículo 14~ de:U Esta
~Ullto y decidir, en' consecll!eirUcia, sobre 
la inexeqlllibilidal!ll soUcitada. Empe-

. ro, acontece que la ney 48 de 1~37 llna 
venido a solll!cionay el problema. En 
efecto: su articuno 19 susi.Ull!ye, to- · 
tal!mente. ei ordinal 4<1 dei artfcuio 
].9 de la iey 78 de 1935; que es ]a dis
posición acusada. IDice asi ese artic1lll
lo: 'Artículo 19 El ordinal 4Q de U all."· 
tículo 19 de la Ley 78 de 1935. I!Jill!e· 
dai'á asf: '49 Las exenciones de im
nunestos otorgadas a los bonos de l!a 
Defensa Nacional, a Jos bonos de deu· 
da interna de interés no mayor l!lle~ 
7 Jll)Or Jl.OO, y a Uas cédllllas de nos lBallU· 
cos Agríéol!a IH!ipotecall'io y Cei!Ub·a~ 
IHfipotecai'io, se cumplirán en armo
nía con las disposiciones Iegal!es y 
lo" contratos que all!torizaron su emi
sión'. IH!állase, uues, dei'o~ada ia rUs
posición materia de Ja coirUtroversia. 
Es va insubsistente. lPrimero, poyque 
es ley postei'ior la ley 48 de 1937; y 
se~?undo, porque por disposición le
gal hay ya un mandato especial!, uwa 
declaración sobre ei mismo, y esa de
claración es extpresá ( a::rtícuios 29 y 
3Q de la ley 153 de 1887). En estas 
condiciones no puede Ia Corte entrnr 
a hacer un estudio de fondo, norque 
:va no hav materia sobre QUllé decidiir. 
El artículo 1Q de la ley 48 de 1937, al! 
deyogar eU oydinal 49 del articul!o 19 

de la ley 78 de 1935. no sólo el!imillla 
el problema que debía decidir ]a Cor
tP. sino que restituye las cosas aU es
tado anterior.. va que re:fi'iriéndose a 
las cédulas del JBamco Agrícola lRliVJIO· 
tecario :v Central lR!ipoteca::rio, Oll'de
na que las exencioll1les (Je im'illllles~os 
tawto de bonos de IDeílensa ·NaciioiNall 
como de )l>oirUos · de deuda interirUa' de 
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ñll1l~~rlés ll1lO mru:myoJ? l!lli!!ll 7 ~®li' 100, y ll:ma 
<é~ell1l!CÜOll1les Jrella~ivas a llas clédunllas rlle 
~sos lBall1lcoo, se cunrnp~all1l ofuseli."Vall1!4:llo 
llas dñs~osicli.l!}ll1les llegaRes y TII!}s COll1ltJra
~os I!Jlune auntoli'ñzan sun emisión. Y ll1l10 
se !diga I!Jlune en llapso comprendido en
tre lla vñgemcia l!lle na ley 78 de 1935 y 
la vigell1lcia l!lle na lley 48 l!lle 1937, hay 
unll1l tlé1rmiwo i!ll~ll1ltli'o dell cunal pooJría 
al!]Yiicall'se e] mume1ral 4Q acunsado, ~or
que en semtido y ]a ~eba de la dis¡po
sición ~ostell'ioJr i!ll.e 1937 engioba y 
com~rende ll.o qune justamen~e su:rgió 
alle Yoo contJratos y l!llisposiciones rurnte
Eñores al ill1lciso derogado. JH[a sido, 
~unes, vollullll1ltadl 4:llei UegislladloT qune ei 
ado acunsa4:llo cali"l!!zca 4:lle aplicabiUñdad 
y efedl!}". (Sentencia de la Corte Ple
na, XL VI, NQ 1935, mayo 4 de 1938) 

lLIE:Y ACl!JSAIDA (A~'li'liCUILO {;o IDE 
ILA 83 IDE ll.$!35) SOJBJRE 

EX!?~OlP'ITACTI((JlN . . 

- 'Hv5-

Acusado · como inconstitucional el 
artículo 6Q de la ley 83 de 1935, por 
creerlo contrario el acusador a los 
artículos 26 y 31 de la Constitución 
de 1886 y 5Q del Acto Legislativo NQ 
3 de 1910, dijo la Corte: 

.. lLa i!ll.ill1lámica 4:lle Ua expro]l}iacñ6n 
tiene lungar ml!!4:lliall1lte en concurso de 
tres actos di!! ll1latunraieza clifereuüe 
Jreallñza4:llos por ó:rganos dlistñll1ltos, cun
yas i!'unll1!cioll1les se :regun]all1! de acune:rd.o 
con d.Uer~mtl!!s competell1!cñas, disUll1l
ias fo-rmas y procedimientos va:ria
d.os. JE] ]l}:rimel'o de éstos es unn ado 
Ji'egia (]a lley), propño l!lle lla ftmción 
lle~isllatñva, pm· mei!ll.i.o dlell cuna~ se re· 
gunllarru Dos sun¡rmesiot; y Da ll1latunJralleza 
de ia expll'OJiliÜacñón, esto es, se esta
fu]ecen las situaciones gell1leralles e im
]]Dersonaies ]l}al'a tai eil'ecio. IDe ahí 
qune ~a e:xpi:ropiación terruga l!liOr base 
uma iey, se l!uaga con aneg]o a mna 
Uey, l!llell."o munll1lca Da· ve:rñJl'iQune directa
meJmte ei órgano legisiaHvo. JEJ! se
gunndo, de acue:rdo ~on Ba ciencia 
administrativa, es un acto genéri
co y compllejo que participa a ]a 
vez dell acio jurndico subjetivo y 
de~ acto coll1lrllicñ6n. IDe éste. iUelbhl!o a 
qune •atJril!mye a. unria 1!Jie:rsorrua deie:rmi· 
ll1lada una si~unmd6Irn jllllll'idica gell1leran e 
ümrupersona]•, eunyo berrudücio vuo surge 
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de una situación jundl!llñca ill1ldivñd1ll!al 
Es acto subjetivo por~une está nll1lte
grado .por los elemell1!tos ill1lmall1lell1lies 
a todo acto jun:rídico, a safuell." :: en mo-

- tivo, que consiste en ell ll:uecRao, o erru 
la situación l!lle hecho o de d.e1reclluo, o 
en el acto que precede, ~l!'IOIVoca Y 
constituye la razón de ser 4:lle Da ma
nifestación de voluntad; el objei®, 
que consiste en el efe.cio d.e di!!Jreclluo 
que inmediata y d.ireciament4:! ~:r®rl!un
ce el acto; y el fiJm, o sea eY nsunlltai!ll.o 
final, consecuerrucia del objeto a:llei a~C~ 
to que determina el efecto junrri4:lln~Co 
producido poi' ésie. No es ]l}J"ocea:llell1l· 
te, por extJrañ'í.o a] caso actunal,. en all1lá
Iisis de los dos actos aJundidos,, ll1ln, ¡p>!1lili" 
lo tanto, imllicaT llos requnñsiltos ~lllle 

387, 2(l, deben llenar ]l}ara ser coll1lstituncñom~
Y 388, les. lLa norma acusada regunlla. en acto 
1~ y 2~. que en seguida se . desc:rill>e, moinvo 

po:r el cuan se ceñ'í.i:rá a sun esi11nrllio mi
nucioso esta sell'D.tenc]a. lP'o:r lÚilliimo, 
e] tercero es unn acto funnciom~~ ejeeun· 
tado por el órgaJmo jundiciall.. §e lhla~Ce 
indispensablle al!1laUzar lla Jmatunralleza 
de aquél. Nadie ignora qune J:Dara ]]DO
dei" explica:r y justifica:r ]as ilñstnll1ltas 
funciones del JEstarllo que e~ .m:rie ]]DO· 
lítico crea, se i"l!li!Jiuniere 1lllll1l cJrñtell'fto 
que determine la ll1lahtl'aieza ill1lirrill1lse
ca de Da función. Ei acto lÍ11mdm:uaD 
se caracteriza Gllesde en td~ll!l ~unn11to 
de vista sustantivo, oTgánico y ii'oll"
mal. El primero, qune es pll'Üll1lci]l}ru, 
condiciona a los dos úntimos. II.Jll1! acto 
funcional es orgánico 4:lle acm!:rdo coll1! 
el Ól'gano que lo rea.Uiza. y es il'o:rmaY, 
como su nombi"e lo ill110lica, seglÚillU na 
foi"ma y p:rocedimiell1lto segunir:llos. Co
mo el concepto de na Ullamada l!llhisMn11 
de po!ieres, «!UHe en ell fondo uto es si~ 
no una distl'ibucióm Ole competell1lcna, 
surg'ió como· consecunencia de lla nuncllua 
uolítica contra la mOl!Uall"Quña afusoiun-

'. ta, la callificación sunstarntñv:ll rlle na 
fun.ción es esencial a ia 4:llilruÍlJrQ1liCa i!lleD 
derecho; dado que aqunell i!!!llemell1!to 
orient?. y subordina a las otJras l!llos 
distinciones, oYgátruica y forman. EU 
acto que realiza el órga!rto judiciall ·ell1l 
la expropiación es jun:risdüccioll1lan ell1! 
cuantfl a las calificaciones o:rgámica y 
formal, ~ero no lo es desde 1ell pumio 
de vista substantivo. Orgáwicarnell1!ie 
,'"~e caracteriza al ó:rgano jundilcian lJllOli" 
la indepl!lndencia dell junez, emt en sen~ 
tido de aune eUUa. de acunerrrll101 ICOll1l ei 
critel'io de la lill>eriai!ll, es i:m1roio más 
gi"ande cuanto mayoi" sea s11:n i!lle]l)erru-
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tllencia respecto de la ley; p01I'«Jt11!e de
pender de la norma es precisamente 
lo contrario a depender de instrunc
ciones y ó:rdenes especiales de um sun
perior. Formalmente el procedimiem· 
to judicial suele revesth· el carácter 
de ser contradictorio. Ahora se pasa 
a demostrar por qué ia intervencióJro 
judicial en la expropiación no tiene 
el carácter sanstantivo plt'opio i!lle Da 
función de ese órgano. JEI concepto 
sustantivo del acto jurisdiccio.nall se 
estructura mediante estos tres ele
mentos: 1 Q Una pretensión de tuntela 
jurídica ante el lEstado, emcaminada 
a suscitar unna cuestión de dereclll.o 
subjetivo. lEsta pretensión choca coll11· 
tra una determinada oposicióJro y :re
sistencia que ollistaculñza sun :realiza· 
cióJro. lP'or este aspecto debe ·ser l!a 
pretensión coJrotrove:rtida o dispuntai!lla. 
N o exchnsivamente en la foll"ma de 
controversia entre las i!llos partes de 
un proceso, sino que hasta para conu- · 
siderar existente este elemento de] 
litigio que haya lllll11 , conufiicto entre 
dos esferas jurídicas individunaies, 
una de las cuales exige algo a costa 
de la otra. lEn la expropiación mo se 
l!ia este supuesto. Cuamdo se atribu
ye un derecho a expropiar, mo se 
transmite un derecho de soberanía 
del lEstado, debido a que esa clase 
de derechos no son susceptibles de 
transferencia. lEn tales casos lo qune 
se constituye es una ]lllretensión de 
índole ]lllública ante el lEstado, enca
minada a la expropiación de los bie
nes singulares que se designan, me
diante la realización de los dos actos 
a que ya se hizo refe¡oencia. No es, 
pues, el investido de ese derecho 
quien expropia sino el lEstado. lP'or 
consiguiente, nunca se da el fenóme
no de la controversia sobre eR de:re- · 
cho mismo, ya que el demandado nuo 
puede incoar una ]!Jirete:nsión opuesta, 
ni ésta, jurídicamente, se concibe que 
exista. lP'or tratarse de uma relación 
de derechó público~ el expropiante no 
se enfrenta con una pretensión de de
recho sunbjetivo como persona pll"iva
da coo:rdinada a la contraparte, sino 
que se sitúa en un Jl)lano superior y 
el demandado aparece como sMhordti
nado a ia persona total del lEstado, 
en calidad de miembro de láste. lEll 
demandado nuo Jl)uneldle oponer aU ex
propiante sino pretensimues ~rasceJN
dentaUes al de:reclll.o ihrucoado. 'll'aUes 
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corno deficiencias formales, o como 
carencia de algunos de los presupues
tos procesales necesarios Jl)ara la via
bilidad de toda acción. 2°·1Qllle el acto 
jurisdiccional provocado por Ia pre
tensión emitida sea una operación de 
enderezamiento del derecho. lEl titu
lar del derecho subjetivo no puede 
poner en movimiento la intervención 
jurisdiccional, por el aspecto sustan
tivo, sino para restablecer el ataque 
al derecho subjetivo del cual ha sido 
víctima • lLa pretensión que se emite 
se dirige al juez para hacerla triun· 
far y es preciso, por lo tanto, que el 
poder de exigir no haya recibido sa
tisfacción. lEn la expropiación · no 
existe nada contrario al derecho. JEJ 
expropiante no pretende la reintegra
ción en su derecho lesionado. lLa ex
proJ!lliacióit no es un acto jurídico bi
lateral, como, por ejemplo, uma com
praventa forzosa, porque entonces Uo 
que habría sería una orden coactiva 
para concluír un contrato de esta in· 
dole. Además, el expropiado no trans
fiere voluntariamente el dominio y 
no existe precio libremente conveni
do, sino, en SUll caso, una indemniza
ción impuesta a aquél. Sim]l)lemente 
es un acto unilateral de derecho pú
blico que tiene como consecue1rncia de 
derecho privado el traspaso de la 
propiedad, acto en el cual e] expro
piado sólo asume una actitud pasiva. 
De ahí que el expropiante no sea 
exactamente sucesor jurídico del ex
propiado; aquél no deriva su del"ech.o 
del titular anterior; 3Q Una estima
ción de la pretensión emitida, esto 
es, comprobar si ésta se haHa o no 
fundada, si es o no contrada a dere
cho la situación alegada. 'JEH acto jun
risdiccional resuelve, pues, la cues
tión de derecho que se plantea, esta
tuye sobre la Jl):retensiónu expresada. 
lLa estimación se caracteriza Jl)or san 
objeto, el cual consiste en celt'ciorar
se respecto de la pretensión del acto 

. de que existe algo contrario a sun de
recho subjetivo. Cuando a la com
probación se añade urna decisión 
(existen actos jurisdiccionales que 
no contienen ésta, como cuando se 
absuelve por desestimación), se inu
corpora la decisión en la estirnaciónu. 
lEI fin de la decisión es en de realizar 
la pretensión estimada adoptanudo las 
medidas útiles ]!liara elio. lLa estima
ción por sí misma es mrn acto jurídi-
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co, l!llesidle ll1l.neg~ IQ\l2e IiJil"0:11l!lctZ ded~§ 
~e C::ell:"e~lh~, emttJ:e bs ::c:~~z~ ~1 p:d.!m
d.].'1mTI es e~ t!lle ilace:: ~zr~R" ".e :::n~t::c
vell."s~a SUJisdtada an~e en ''UICZ. No 

~ TI • o " · • ~ acnnr.:cecc uDJ mwmc tET' 12 expli."OJllna· 
d.ó:r~. ~stm es el ~:cae~a.:!o c'b E".T.. ([]ie:::-e
ch{]) ([]ieTI ;p¡r.tr~::noliilb ~fiel tEX!~;~oc-JÜatiib aTI 
t:e~ ex::ucr.>iarr:te. 'Pl;;r ~c::cs~r;:E:e::lte, 
~Era «Jl'l.l!e se veT!f'~ee es~a ff;:n::.-a se 
i"<eq¡1lnr_eJI"e ll.]['-l!e jURRT.t~ C3:ii !a Jíll~i.vadóii11 
C!e rle:recb!}s, WJC1' lil'.IT'l ~E.~c, se e;,:ots~~~1l.n
ya.mt !)1m.· en oil"<n, y jpla~~ e~ asi 1?avmre
cftd!~, ~e:redws J[llld.vacilos ~e ~a rnñsma 
l~l!!l~]e'. c~rno se. "'C:·: c•.,a:::.ic :~ 5'llle~ 
i!eeJ:-e~~ h. ex~Jromllc~ül"'., Ir':o esbl!C'.a ItU 

desest~]"';a 1!11.~mtgTI'ffi d!er~e::~.~ s<:~~e~.fvo 
eo~,t!:":wer~~rl.3. IDe ~~ l!!':~c~to se ~ri.en:e a 
co1111.cli:mh· [)lUJie e] órgaiT'lo .~l!ll1l'trcchr..: e'ffi el 
com;¡D~~To U'i"Oceso ~e Eá ex'cirl)r.J~aé5ll1l 
desern~ter,a 111.1na g:e~m:~JrH íC1!l':mei.:6~ a{][
mñr.nistraUvm mate:rra], tell1l e1 sell1l~ñ{][o 
i!lie IDI'lile ~~. achw.dómt i:? :§le ~:r:::rm:s~e tell1l 
lla Ú31}fzad3"'! trlle llcs z.c4 :.'!§ ::"!'l~~eJdalles 
t!lllJie tierre1!"i ~!)]." objeto C0i'!l§11.1lll'l1l8!]." ell 
de;recW\o ( s!erny_!JJ:"? ('j'Z~ ros a~~scs ]p)Úlblli
cos i:lesc:rUos y 1mtecedlelr:'.~es se lhta~ 
yalr.l coTOfo~mado ~ ~8 Ity}. §e tll."ata, 
p1l.nes, ~e ]2!. e.bc'1~dli'D;J') ~Y:'l".b:r~~ ~ al~ e lla 
exl']r~:Jiñad,':!, '1':0!'" l"!<lh?~ !:ep;~v:) ya aTI 
mSi.;~im1l1lm t!U~ {!C~e~e~fá::r:. ~e~ ~fs~ñrm~cs 
ac~os ]111d¿lf:~cs i!l!e§cJrfkz at11."ás, llos 
cmrJes se ]llll"adicnroli'. S\Ulcesivame!I11~e 
eJr.. en @esanoliio i]te:tMr::~J::.~:~ a l:~ fm:'
maci61:1l Cle~ Ire51J])~~tiv~ !rl!e:r~.-~~:o !l!e ex
¡pmpr?,dó~ !::ara poden- JrZ'l~5:t;fl.n- ]a co
n-cs;:_:¡:c)l1]i!llierrrf.e JllOl"liT'a die g:~a\élo mJJ!H~
T?e:r. ]}e allii.f: !)11l.ne e~ at·tñc~!l~:rP SQ alle ~~ 
ley 83 de 1935 JIT.(l s:ea s'l.l!l!;s::-,Jr.!!ffuie en 
ei 22 cle ]a eodñfic~.c::álrl ~vnstl.t'll!do
lrl..all, ]lllor{'1UJie est~ ú.Yt~rr:~ rw:r:_rna se ll."e
fwrr-e, en rn;:n.~ena ~rv:TI, ~Sm&.:El.:erm~e ll 

ádüs jUJI:rñsdlkd~V~:>.TIM. ~es erc~-~es, erm 
slÍ~mtesñs, so~m 1ÚJ.mticarn.,::mt~e ~IDJ':JleRllns 
Qlill<2, ¡crovoe~(LOS ~or ur.::1~ lisc:'l'.'ifl ll"e· 
feR"e~te a lillmt ~ue<eTmo slill'b~el1fv:n <CO'ffi· 
t:rovertic!!o 0o vñc:~z.dlo, ge agüÜl'.":': eJr.. ~E'. 
est~mad.ó:'1: o cllrcses(d~!lld6íle ~3 Am 
r~-~esiió:n de [lle:reclho 'l'::r.C"~ez.:~r., lhR
d'":-tco asñ flina]iza;r w. Iu;:cllm, y alfia
rl5endc-, Cri Sln caso, U.l:J!l é~C''Ü~. Tled .. 
sión, cmr.m cmtsec1Jllem.dl". ~6t;k~. ~e hn 
esUmadt6n.. lEll1l~n Rv§ actcs mateR"ña
les i:e ll."saRi.zadóTI c:Len ~ex,z.t:to dle e:z .. 
]J)iropi.adó~m. L.'~g1tllados e::c e] Htullo 
XJ~Y _dell Wh~o. Tili i:e~. Ctcii}:-;~ {]le JPlll:'O .. 
Ce~ 'Y.'!~eir.k ~~Vl~, f.e p:rrev~e:r:c eJ:11. cr 
P.l"'tlÍ<Ci:l~O ~.C"Q1S~:dio lla f[]O'J:''l);;Jfó::ri; ~e q1l.ne 
e] e~\IQ:rciP:~:r.'~e tcJm~ ~~2~:.:l6r. C::~ i~ 
edts~ .. ~~~~2s .J1e ~~.:0 ¡:;r,~~~~e 2: ~rs~c~ ~z: .. 
tegr3 Ole lla h~tr;m<trií:Í!!ll:ctdé':'1., ~-ral!':éJo ~m 
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?e ay, y de q_ue· oe V2ll"H'it1][1lne ell basJ!ila
"3 []le b. ;¡JJJro~:le:::a::~. Ese ado m~:l.edall 
foFL7m pali"tc ¡¡lj2 Tir. serrñ~ ~J1e Tics 1]1ute, 
sha soim:ión ~e ~cmt~fJm-:.TI:daü!, ;¡::1!l'~cile 
!~eva:~: a eaT~3 e1 Ó:l"gREo j1lnci:ida1 J:ZB.ira 
la ciN~l'.J1dórn fi::m! den I!Íle'i'eclh.o. lf-Ja. ~:li
ctG í¡)revfsto c~n e;; chjeio ¿e ~;r~e!!ü.rller 
r:·:ut.c,H.I!ia.L:':l.~;;:¡te a. bs fh:.es rile lifl 1lllii
~idad pútbika y d :eli inüeités socñf!], fi
nes que, dle mcl!l'.e'l."d:rP COJI11. ]a óJtlima 
~arie ~el i:::d~c I 9 Cid a.JrMcc:Jlio ~~S l<!! 
la codi.~Jicaci.6n eG:nsthm:doJ!'J.at~, jpl:rimamt 
Gü1:m~~ ell ("':C:i'<!el'ma de} JP&ll"tlicuRan-. JErm 
C'] fnlt!dn- es a:R."ti!ldcsa hai0Jar de 1Jlill1l 

<>onm.do ~e orck~1il. comts~it1l.ndtDK".aR EDOTI." 

~a Jreg'l!:~adéii'l 1eg~J clle 11I!l11. ado :::le se
T.:'!e.farde nn~t~ll."aleza, rlebftlll!o a ll.][ue 
Ji'oJrrnan ]lllade de-l em1~emtñdo die ~a ]i]T0· 

~'ieoadl, seg{m e1 an-tñc1l.n]o 49 Jifu!tdem, 
Res ;:;1ebe?es ll.][Ulle e~ ~e:red:•c:~ imn)!llvmte all 
n:ro1!llietarñ.l(]c Ol ñmtt-eTés <die ~a com1l.nlffif. 
~aqf. CI!'J~e afiíac:.'l", eüww all."g1!Ime1líl.-ao 
C'e Iegisllac!Ó1l11. com~a!"ailÍl:!., t1][1llle na IrWll"· 
ma IegaR q:111e se ana~iza se lffiall]a con
ságll."ail.a ell'l. sm: objetivo, cmn ell rmom
b1i"e rlle ex¡prr~piadó'l': ~e 'lll1"P,2!lda, en· 
tn~ otlr:.:s, p~n.- ~as bgis~ae~c~e~f fralll
r-eea, eglj]a~:)~a y jas aJF..t!guas :re¡31lllbli~ 
ca;r;as de Aiemanf~. y e] JBJrasH, eJm 
rllomdle !R1l:llll"~ se .lh.a ~Gll'l8i[1e:r:;:co wl.c" 
h:ti'tc '.'C'!l e~~o ~~ ul'hn~i.l'):c cc:ms~f.t11Jdo
nal {l"l.lle il::tfoll."ma- ~a ex]lll::ro~i~ci6ll1l, e] 
ruar ce :~i~~· :.~" a~ rr::::1estro". (Senten
da de la Co:rte Plena, XLVI, número 
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1934, mgrzo 10 de 1938) . . . . . . . . . . . 194, 2'1-, 
195, 1" y 2", 

y 196, 
1~ y 2~ 

Salvaron sus votos a esta senten
cia los Magistrados doctores José 
Antonio Mcntalvo, Eleuterio Serna y 
Arturo Tapias Pilonieta. El primero, 
en síntesis dijo lo siguiente: "La in
rlemnizaci6n po!" un bi-2n aue se ex
-;;!"opia, mmt ser verdadera indemni
zación, debe cubrir el valor comercial 
de lo expropiado o el valor de los per
juicios que al dueño se le causen con 
la expropiación; y es arbitrario seña
lar a p:r!Ó'"f el monto de la indemni~ 
zación o declarar, por medio de la ley, 
que el valor venal de los hunuebles 
es el C!Ue les asi9,71a el catastro. La 
Constitución de 1936 ha dejado sub
sistente la vieja noción del derecho 
r~e Drcniedad; y aun cuando impro
niam~nte dice en el segundo inciso 
de su artíct!lc 26 que 'la p:-opi-edad es 
una funci:Sn social', se ve claro aue 
el constituyente quiso expres~r que 

'· 
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la propiedad tiene una función social 
puesto que el mismo artículo estable
ce, de manera más enfática aún que 
la Carta de 1886, este principio: 'Se 
garantiza la propiedad ¡pnrivada y los 
demás derechos adquiridos con justo 
título. _ . . . los cuales no pueden ser 
desconocidos ni vulnerados por leyes 
posteriores'. El salvamento de voto 
del Magistrado doctor Serna se :refi
rió a la parte del artículo acusado 
que dice: " ..... y dispondr:ft que el 
demandante entre inmediatamente · 
en posesión de lo expropiado". "Ante 
tal prescripción, dice el Magistrado 
disidente, surge en la mente la idea 
de que la ley suprema no autoriza al 
legislador ordinario para que permi- . 
ta la ocupación de hecho de las cosas 
ajenas, sin título alguno. Mas a este 
reparo, se · podría responder que al 
autorizar la ley al juzgador para po
ner al expropiante en posesión ma
terial de la cosa, esa ley vendría a 
ser el título de dicha ocupación ... 
El artículo 6Q de la ley 83 tantas ve
ces citado consagra un procedimiento 
un poco semejante al que se acab~ 
de describir, pues permite tomar po 
sesión del premio aún antes del pago 
de la indemnización plena. Consi
guientemente, si la posesión de que 
trata el artículo prenombrado con
fiere el dominio, es palmario que al 
amparo de esta disposición la expro
piac\ón se verifica antes del pago de 
la plena indemnización, y en este 
concepto el reparo de inexequibilidad 
es evidente". 

El Magistrado doctor Tapias Pilo
nieta dice así: "La teoría de ese ex
positor (Duguit, aclara el Relator), 
acogida por la Corte sin reservas, 
lleva derechamente a la supresión de 
la propiedad privada, reconocida y 
garantizada por nuestra Constitución 
nacional. Acepto que la propiedad es 
una función social en cuanto admite 
l~itaciones en interés de la colecti
vidad e impone al propietario, por el 
hecho de serlo, deberes ineludibles 
en provecho social. Pero se exagera 
cuando a pretexto de esa función so
cial se le· da carta blanca al Estado 
aun para eliminar el derecho de pro
piedad, pues a eso equivale esta idea 
de Duguit prohijada en la senten
cia, sin necesidad: 'Si en un momen
to dado la propiedad individual deja 
de corresponder a una necesidad so-

Págs. . 
cial, el legislador debe intervenir pa
ra organizar otra forma de apropia
dó!l de las riquezas'. Así como esta 
otra: 'Puede decirse que de hecho la 
concepción de la propiedad derecho 

·subjetivo desaparece para dar lugar 
a la concepción de la propiedad fun
ción social'. La noción de Duguit no 
encaja dentro del actual sistema cons 
titucional colombiano, que reconoce 
expresamente, como antes lo hacía la 
Carta de 1886, la propiedad privada, 
ofrecié11dole las justas g;;¡,rantías que 
a dicho derecho corresponden". 

LEY AlPLliCABLJE .A LOS 
CON1'JRA'Íl'OS 

- 156-

Habiendo sido demandada por la 
Nación la Andian National Corpora- · 
tion, Limited, que celebró con aqué
lla en 1923 un contrato sobre cons
trucción de un oleoducto, para el pa
go del impuesto establecido por la 

. Ley 37 de 1931 sobre transporte de 
¡etróleos, dijo la Corte: 

"lEs pJrinciEJio ace,tad«b genell"a~
mente que a los contratos debe a]¡llli
call"se la liey vigente elffi ei momento 
de su celebración y que las leyes nue
vas no ]jmeden alterall." las ll."elaciones 
~ontraciuales Este JPli"inci¡pio tiene 
necesariamente sus e"xcepciones, co
mo cuando no lh.al!ll sido ~otalmfente 
realizados !os actos adquisitivos deB 
deredw a Ia prestadól!ll. lP'ero tll"a
tt.ndose de conüratos pedeccionados, 
ce!ebtados con las foTmali.dades le
gales, y qune han tenido su cumpli
miento normal, la liey a]]liHcable -es lia 
que reg!a erro. el momento en que se 
ce1€h:·5 ia convencióllll. Los contit'a
tos deben tener estabilidad y no ¡me
il.el'l estar sujetos a~ proceso mudable 
de la Regislación de un ]¡lla:i:s". (Sen
tencia; Sala Plena en lo Civil, XL VI, 
N9 1935, mayo 9 de 1938) ........ . 

LEY 37 IDJE 1931 

- 157-

"Tanto el Congreso, ali ex¡pedilr ]a 
JLey 37 a:l!e 1931, como el GobieTno 
Nacicnal, q¡une dictó eB IDecreto Jt"eglla
li'.i:entario de dicha Bey, l!mtendiell"Ol!il 
q¡une !a dis]¡llosi.dóllll del adñc11nBo 42 so
bre im¡punesto de tll"a!l1s]¡llode JPIOll" llog 

867 
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olleodundos i!lle unso pUÍlbUco, m10 e1ra apllñ
cab!e sim1o a Ros oleodundos COID!S~Jrunñ
dos col!1l pos~edoll"idlai!ll a ]a vñgei!Ucia 
i!lle lla ]ey y liilo a llas em][ll:resas que lhta
bial!1l esH.¡¡m.iado e¡m lfo1rma coliiltJrac
tuall coi!U lla NacióiDl, las ][llJrestad.oi!Ues 
a I!J[Ulle 1!J!Ullei!llabal!1l olbUgai!llas coi!U ésta, 
ell1l lé][lloca ei!U qune en lla llegisiaciói!U co
nombiallla Illo estalba estalbllecii!llo en 
im][lluesto nfe:rii!llo i!lle ~Jrai!Us][llode JlllOlr 
oieodunctos de unso pábllico". (Sen ten-

. cia, Sala Plena en lo Civil" XL VI, nú
mero 1935, mayo 9 de 1938) ... : .... 

JLJEYJE§ §U§'ll'AN'll'll.V A§ 
Y A]))JTJE'11.'ll.V A§ 

• ll.58-

"JLa callñl1lladl de sunstai!Utiva o i!lle ad
jetiva i!lle d.eteJrmñnada d!isposiciói!U ~e
gall tilleJ!]emle i!lle esta misma y IDlo i!lle 
mua ci:rcuniDlstai!Ucña tai!U extlraffiía a sun 
natunraieza como Jo es lla i!lle figun1ra1r 
en tan o cunan Código. Asñ, eliil eU Civill, 
hay mxmerosas rrlliSJPIOSicioliiles I!Ueta
mente adjetivas como, polt' ejemJilliO, 
e~ aJrtícunUo 4 72 que detaiUa la mai!Ue
ra de Jllllracticalt'se eH hllvell1ltalt'io de Ros 
bienes dell pupilo, e.i. 1077, que dice Ja 
forma en qune se procerrlle a ][llunbDicaJ1' 
eR testamento cenado, <!'!I ll.094, QJ.Ulle 
indica ~ómo se procede a·ponel1' poli" 
escrito ell ~es~amen~o ve:rlba], y asñ 
otros taliiltos, enbe ]os C1uiles JlliOi!llli"Úa 
lhtacuse cita abunmllante ell1l ]o Jrelativo 
a n.otaJriato y li"egñstJro. IDel ][llropño 
modo, albumllante J!lOrrlll1'ia sel1' lla i!!ñta 
tambiéi!U rrlle d.isJlllosicñoiDles rrllell CMñgo 
JTunalliciall iliilcunestiomtlbDemente sUJistaliil
tñvas rrlle qlllle soi!U ejem][l]o ]os a:rHclll
ios 212, 233, imciso 19, 448 y 4173 a 
476". (Casación, XLVI, N 9 1934, oc-
tubre 29 de '1937). . . ............ . 

JLll.IBllW§ ]))JE COIWJEJRCll.((!l 

- Ui9-

lLa olblligacióJm ~e lllleval1' llibros lloo 
comelt'l!!iai!Utes lla es~albllece na lley ][lla
Jt"a todlos eHos, sñi!U exce][llcióll1l. JLos atlt'
Hcunllos 27 y 28 rrllell C. Co. asñ llo dletel1'
mnm!altl., rrlle Ulllll. morrl!o gemlelt'all. §ñ ell ICO

meJrciai!Ute ñJmi!llivil1llunall, no asol!!iailllo, 
debe llleva1r Hb:tos, no se ve ]a JrlllZÓlill 
palt'a qu.ne lillo llos llieve Ullmla vez asociia
~o. Jregu.nUaJr o nJrl1'egullalt'mell1l~e. lLa lley 
Jmilli d.istiiJmgune eJ!1lin.·e asodadóJm collitileli'· 
d.all lt'egunllar e ilt'regu.nllmr fillali'a e~ilgn1r 

,, 
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en e! primer caso nos llibEos y ll1l.O el!1l 
ell segultl.i!l!O. JLos libros ~e los comer
ciantes I!UO se Uevan ÚllÜcamelll.te ][li!IJ.• 
ra reguJa:r lt'ellaciones de ios sociq)s 
mercantiles eJt~t.lt'e si, silillo tambñéliil, y 
plt'incipalmente, ][lall.'a o:rd.ell1la:r llas Jr·e
laciones del comelt'dai!Ute coi!U teJme
ros. ]))e doll1ldle se infiell."e QJ.une Das s·~
ciei!llades mercai!Utiles !l'ño Jregu.nllall'es uao 
están exciuídas ~e Da obHñga!Cióliil a:¡¡une 
tienen tai!Uto las sociedlai!lles melt'calm
tiles Jt"egunllares, como todos llos Ct~-

492, 2~ me:rciai!Utes en gei!Uelt'aD, die llleva:r llñ
b:ros donde conste el giro de suns Jrue
gocios. 'll'al es tamlbiél!1l ]a olbiñgacid~I!U 
que les incumbe a los I!J[Ulle SOI!U COI!UE~i
derados como comuciai!Utes de acunu
do con ell artícunllo 99 i!llell Córrlligo de 
Comercio y lltan ejecuntarrllo actos de 
tal clase, de conformidad! coi!U Ros all'
tícuJos 18 y 20 ~el mismo · Cótrlligo. 
(Auto, Sala de ,Nogocios GeneralE!S, 
XL VI, NQ 1933, enero 28 de 1937) .. 

Lll.NIDJEJR((!l§ 

- :n.so-

"lLo imp:rescindib1e de ]a expresi6n 
de los linderos en mm titunJo que tra.s
pasa el dominio de un inmueblle •l!liil 
todo o parte, no indican l!as pertimm
tes disposucioi!Ues :legales, de Das cua
les basta citar el articulo 2594 i!llell C. 
C." (Casación, XL VI, NQ 1937, junio 
1o de 1938) ..................... . 

LJ[QUll.]))ACll.ON 

- :n.s:n. -

"lEI' al1'tícunlo 553 dlell Cooñgo JTu.n~nñ
cial establece que Da parte, al ][lletrllilt' ell 
cumplimieiDlto dell fallio, lluace Ullll'ila lli
quidación motivada y es][llecilfñcaqlla, 
'de lla cual se da t:ras]ado a lla contJ~a
parte por el téJrmino rrlle cii!Uco ldlña.s•. 
IDe conformidad con ]a rrllis.Jlllosicióll1l 
transcrita Ua ][lersoi!Ua que l1'une I!!OID!alle
nada a pagal1" una cai!Utirrlladl ilñq1ll!irrlla 
por J1'Jrutos, pe:rjlllicios un otra caUllsa· 
semejante, li"ecibe en tll.'asUai!llo, ]pOr e] 
téJrmino de Cii!UCO dñas, ]a iiquidadón 
llt.echa por ]a ]pali"te favoll'ecialla, a :~fin 
de que manifieste si la ñm][llung¡¡¡¡a un ofu
jeta. Cñi!Uco días es ell plazo seiÍÍlallarrllo 
por: la Dey Jl)a:ra qune i!l!em1t:ro rrlle éll f'le 
lhtaga lllso dei rrllencllto de objetar o 
im¡mgll'iar ]a lliqunüdaciii!ÍII!U. Sñ ese Mili'· 
mino tli"anscuue y aqUJiéllla m10 eg 1:Pfu-

Págs. 

167, 2~ 
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jetada, e! juez dicta auto aprobato
rio ;si se im~ugrrm, abre. el incidente 
a ~rUl!ebas ][POr quince días. Lo I!JlWI 
indica que el término es pe:r~Jmtorio, 
¡¡J1llles su solo transcurso sin presentar 
objeciones a la liquidación debe JIPllO· 
duncir e! efecto de qune ella quede fir
me mediante auto anuobatoll'io del 
junez". Esta doct:rñna fue confirma
da ~or la Corte en el auto sigunieJmte 
en que ll'i.O se revocó sobre este punto 
aqué! cunya ]¡Parte se ha transcrito. 
Dice así el 'üÍ!!timo auto: ": ...... 'l'aB 
cosa ocunne en el del traslado esta- ' 
bRecido por el artícuio 553 del C. J. 
Ya se expresó ei!U el auto qune se re
considera que según sus voces, si el 
término del traslado transcurre sin 
que la liquidación sea objetada, el 
juez la aprueba, lo que está diciendo 
que el término es perentorio, punes el 
mandato para el junez es terminarrnte. 
claro, al ordenarle aprobar la liqunida
ciói!U si no se objeta. La objeción de
be hacerse dentro del término señúala
do por el articulo, pues si así no fue
se quedaría al arbitrio de la parte 
obligada a cumplir la sentencia el di
latar a su voluntad la ejecución de 
ella, coi!U sólo demorar indefinidamen
te su parecer acerca de la liquidación 
~resentada". (Auto, Sala de Negocios 
Generales, XL VI, N9 1938, abril 8 de 
1938 y mayo 21 de 1938) ......... . 

UQUTIDACTION DE SOCTIEDAD 

- 162 -

"Cuamlo expira sii!U haberse opor
tuun.amente prorrogado el término fi
jado inicialmente para la duraciói!U de 
una sociedad, ésta entra en liquida
ción, estado qune no deja de ser tal 
porque, en vez de proveerse en lo to
cante a biell'i.es sociales y a operacio
I!Ues pendientes a lo que corresponde 
a la tarea de liquidar (C. Co., artícu
los 538 a 544), se continúen las acti
vidades l"espectivas cual si el p]azo 
no estuviese vencido. Este trueque 
de actitudes podrá crear en su caso 
sit1lllaciorrnes a11.11.m.·males y equivocas y 
Jlv.asta acarrear sanciones; pero no 
constituye lo qUlle se entiende por so
ciedad de llv.e!Cllv.o ante el citai!Uo artfcUll
io 2083". (Casación, XLVI, N9 1935, 
noviembre 11 de 1937) .......... . 
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lLR'l'TIS CONTES'll'ACTION 

- 163 -

Véase: RELACION JURIDICO 
PROCESAL. 

MAGTIS'H.'IRADOS DE LO CON'l'ENt 
CWSO ADMTINTIS'l'IRA'l'TIVO QUE 

. XN'l'EIRVTIENEN EN LA lP'OJLTI'l'TICA 

- 164 -

El artículo 18 de la Ley 105 «lle 
1931 no compl"errnde sino a nos fumcio
:na:rios del órgano juuHci&i y del mi
nisterio público; y aun cuando en ar
tículo 89 de la 1Ley 60 de 1930 erigió 
en causal de mala conducta ciedas 
actividades políticas de los funcio
narios "de lo coi!Utencioso-administra
tivo", ellas están concretadas al he
cho de fornmar parte de directorios o 
comités políticos o al de poner al ser- · 
vicio de la política las funciones que 
ejerzan. (Sentencia, Sala de Casa
ción en lo Criminal, XLVI, NQ 1936, 

, junio 23 de 1938) ................ . 
755, 1~, 

y 759, 2o MANDA'l'O 

- 165 -

Cornelia Sarmiento y Gregorio 
Contreras habían vivido abarraga
nados varios años, durante los cuales 
aquélla compró para sí misma var-ias 
fincas raíces. Muerto Contreras .Jos 
hermanos legítimos de éste deman
darqn a la Sarmiento pretendiendo la 
declaración de que en los contratos 
de compraventa la verdadera calidad 
que ella había tenido era la de man
dataria y no de dueña. Acusaban en 
casación el fallo que absolvió a la de
mandada por violación de los artícu
los 7 40, 1502 y 2149 del Código Civil. 
Dijo. la Corte: 

"No contiene la demanda, como lo 
pretende el recurrente, dos pedimen

. tos principales: uno para que se de
clare que Comelia Sarmiento no obró 
como -compradora en nos contratos· de 
compraventa qure e:n el libelo se m·ei!U-

399, 2" ciona, y otro paYa quue ge declare que 
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en talles contratos la m:i.sma §a:rmien
to obró como maltli!ll.atanda. EU prime
ro, en cuanto pu.te«~e sigll1lil1'ñcar qu.ne li1I.O 

obró como compn-adm.·a paya sñ o el111. 
illlterés propio, va implícñto el111. ell se
gll.mdo como stn cou'l.secu¡¡mcia; J!tell:o 
c~sideJradló aisladlamel111.te, como UHlll.a 
negación il111.defmidla, carece com]!}le
tamel111.te de sentidlo y die objetivo. en 
relaciól111. con llas preteuusftol111.es del llñt:i.
gio porque deja a] caunsal111.te de !os 
actores sin vincunl.aci.ól111. junJridica ll1lin
gwna con ]os contratos el111. q¡une se pre
tende qune fune parte por medli.o de 
mandatario. Ell aJilloderado. el111. eU con
tmto de mallldlato chin, olbra por 
cunelllta y riesgo dle la persol111.a que le 
coll1lfia la gestiól111. de] l111.egocfto ( adfcll!
·]o 2142 del C. C.) E! mall1ldlataJrio uuo 
es más que e] órgall1lo dle lla vohnrntadl 
den mandal111.te; sun ~a]lllef' es siem]!Dre dle 
iuüermediari.o y J!Dlr'Opiamell1lte uuo Jjllune
de deciJrse que sea ¡parte cm11tratauute. 
Esto cuando el mauudato es a]!}ai"euute; 
]pero el apodlemclo puedle, ellll ejeJrcicño 
de su cargo, coll'l.tratmr en SUJI plr{)]!Dno 
nombre, como si el negocio lle iJrniere
sase peJrSol111.aUmeJrnte (artícunlo 21 '77 
del C. C.) Ell mandauute en este caso 
queda· desligado de toi&a accióJrn dle 
pa1rte de terceJros, y al mandatario 
qUJie ha obrado dle hecho JlliOr euucargo 
del mauuda:nte, aunnqune lli.aya oeunh.ado 
su calidladl a] coll'l.trataJr, cones~oli1ldeJrn 
activa y ~asivaml!lmte Bos efectos ie
galles den cm'i.tmto, sm ]!lleJrjunicño d.e 
las re]adoJrnes de dlerecllito qune ]o Rñgal111. 
a su comitell'i.te, orñgi1rnadas eJi'il el con
tJrato de mauul1llato, como ~a JremllicióJn 
de CUJieli:Üas por lo que Jha lffiecho y ]a 
eJrntrega dle Dos lbemdicios obteuuñdlos. 
EJrn ]a HegisHacióuu co1omfui.aJrna ell man
dato uuo es esel111.ciallmeJrnte :~representa
tivo. IDell1ltro de stll coJtnfoJrmacióJrn ju
rídica cabeltl. el mandatario osteJrnsilble 
y el secreto; e~ testafeuo; ]a imter
JlliOSicióll1l. en todas sus ll'oll."mas Hcitas, 
y el acto jurídico dlei mamllatado co
mo persouua] inteJresadlo sñemJllllre que 
el mandaltl.te teuuga vollunJrntadl i!l!e obn!
garse. lEs posible e] mallldlato sill'i. re
presell.1ltación. La accñóll'i. Jjlla:ra lhacer 
efectivo e] dle:recllito de~ mam.dauute eJrn 
el caso de qUJie el mall'i.datario lhaya es
tipulado y ad!qUJiñrirl!o en STJl Jlllli'O!!J!io 
nombYe y se niegue a t::rauusmitide e] 
derecho adqunirirllo, na c~mcedle ell ar
tícu.no 2177 !den C. C. a] ]!DeJrmitir el 
mamYato ocunao. 11.1lace de lla cellefu;ra
cióll11 misma i!llell coJrntJr~to y es unna ac-

Págs. 
ciólTh Jlllersona] couut::ra su¡ a¡podleJrai!l!o 
]!Para que se dlec!a:~re, a tm ~;-~s i!lle UEITil 

adecuado establecimierrüo JP:robatm·i.o 
del mandato, q:me ~es efecto~; deTI coli11-
trato k~ corres]!lomierra a <éli y a ~ll no 
lbenefici.an excllunsñvameJrnÍLe. l?eJ:"o ell'i. 
n:~.arla all'ecta esta J!POSi.fumltila¿¡ i!lle aue
dital" lla exi.stel!'i.cia 'de 1lll111. contrato dle 
marndato ocunlto euutre I!J!Ul!Üen a];]ance 
como ccmJlllradoJr y mm tercero ~une eJn 
ni:ngrJtuua forma iil.1ltervilt1lo e1m el col111.
tn·ato, !a. eficacia y va]lidlez de !éste, si 
ha sido ceiehrarllo coiil"o!Oserval!'!l.~ña ~rile 
!os rec:p.üsitos y so!emdrlad!;S iiJI.Ulle TI21 
ley exige. lE! mam].aiar5n q¡UJie coll'i.· 
trata e;;; J!H"OJlllio ll1ornbre y a.sñ oMie
ne la tradición con la iil.1lSCÚfi])dÓJn i!lle 
su títUJI~o, ai!llquniere ¡pa:m si mie2llirns 
no se estaMezca ¡pk~:il&me~Rie i!J!UE2 obró 
en ejerddo de UJI~ m~mi!llato., E .. a ac
ción ñei m~ma:h~'Jlte cJrn est12 caso. ¡¡:¡:a
ra henefici.arse rl!e !os efeetm; dlell c~Ji'il
hato ccl.ebrado, se e3ercf.ta mr.tuJrall· 
mente sobre la comn~1eta vaTiidez dle 
]a conv~.:mciól!'i., y de esie mo~o Jres'illTI
ta contradictorio allega:r falltffi de eG:nt· 
sentimiento, ¡;JJunesto qUJie ]a aUJiseJrncia 
eh este elemeJrnto ese¡¡¡cial y geir.leJraTI 
de todo contrato deientt~Cli.Rria ]a ili11-
validad5n dlel qUJie se :tJ!reteJtrle 'llltm.
zar como fuente deR derech~} i!llemauu
dado. AJgunnos autoJres c~);msiiJ.erral111. 
que en esta ill.1lte:rposición Yea~ de Jlllell"· 
sonas e!ll la cele!:Taeióm. rl!c m1l cmttra
to, m.lltorizada po:r ell citado artlli!!unllo 
2177 de! C. C., existe tma especie ~rile 
simUJilación que derraorniuuauu li~~1':EIR
POSliCWN y que tiell'i.e oeuneJrnda 
cua!!'l.do el· acto ocu!to e1ru lla. si.m'Qll]a
cióll1 cambia tnna ]¡Jiersol111.a [Dor otra, 
debido a qUJie euu el Gstell1lsih~e fñgmró 
la sUJistHu.ñda cerno ír,estaferrt[Jl. '§unce
ele frecuentemellllte ..:.... rl!ice lPTiail.1lioll e1rn 
su IDerecho CivH - qUJie Ull11E JlllersoJrna 
quiere lhlaceJr ~or SUJI pYopia cunell'i.Ü:P. 
una operación sin q¡ue !as terceros n~ 
Sejplan y aUJin. OC\UllltamJ:o a ra l)iJra Jlllall:"• 
te, sun Jlllropia iJrnteJrvelii.dóJrn. JE:Rna em
plea entonces unuu maJi'ildata:rio t!lJillle ITtlO 

reve]a stn cmnUdadl y I!Jlllle se Jlll:rresell.1lÍLa 
como autoJr y beneficiaJrño IG:~!TI acto. a 
titulo de compraa:JloJr. dle i!ll~o:mdaJrño, 
etc., aUJIIllqUe eli acto llG} lle tl!IJ;lffi:cfel1"Ji113.. 
Hay en este caso ñll1lteJr]]JIGsnci1JJrn «lle 
persoll'i.a§ o emJill!eo a:Jle Uim rrwmlbre 
prestado. Es otra es]]lleclie 1:::.e sftrnun
laci~Sn qiJ!e se refñell."e uuo a ~a ntat'illra
leza o a nas conrlicñ011l.te§ :die~ ado. sñ:ru.o 
a las peYsonas <!!une se tom;m 'corno 
contratantes'. Co1rntñmúa «llicieli1l:llo lla 
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Code que no se trata el!!. ei caso de ~ 
autos dleR ejercicio de uma acci.ón de 
simulación, c111ya doctrina anteJdo:r llila 
sido reformada por la corpo:ración. 
(Casación, XLVI, NQ 1932, febrero 
16 de 1938) ..................... . 

MANDATO 

- 166 -

y 49, 

"Desde que se le reconozca a uná 
persona el carácter de intermediario 
o vocero de otra en la ve:rificación de 
determin:mdo negocio, se está afir
mando el poder especial q111e el inte:r
mediario tuvo para adelantar la co
misión por cuenta del comitente. EI 
mandato puede ser general, para to
dos los negocios del mandante; o pune
de estar más o menos ll"estringftdo a 
mrno o vados negocios, o a determina
da gestión de :rruatuualeza más o me
nos transitoria o dun:radera. En todo 
ca~o es un mandato, llamado también' 
poder, porque da la facultad de obrar 
comprometiendo al mandante. El 
mandato punede también cmufe:rirse 
por esc:rito y aun verbalme~nte. Siem
pre dará la fac111ltad de obrar, o de 
ser el intermediario entre las partes 
contratantes". (Casación, XL VI, nú-
mero 1934, marzo 21 de 1938) ..... . 

MANDATO 

- 167 -

"Cuando la voluntad del mandante 
está exp1·esada en forma ciara y pll"e
cisa, a esas normas debe ajustarse el 
mal!]data:rño si aspim a inte:rpretar 
fielmente la volunl!1ltad de sun :rep:res~m
tarllo y a vínc'Ular s111 respoll.llsabiniaiad 
cftvi] para el cunmp!imñento de !as 
prestaciones coll.lltraídas a sun nombre. 
Si ell mandata:rio ha excedidlo los U:
mites _de] mandato, no puede consi
derarse como Tep:resentante de sun 
mandante siJrw como un terce:ro, por
q¡nM~ ~a va~'!.mtad deU mandante no ac
túa sino delllltro de nos llímites de la 
:re:;J':resent2:d6n; cuando lllay extrali
mitación de 1hmciones, ya no se está 
en capadl!lladl ~e {)bligal" aH mamll~m
te". (Casación, XLVI, No 1934, abril 
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MED:n:O A:n:UTME'fliCO 
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El artículo 721 del Código Judicial 
48, 2:¡., quiso hablar de PlROMEDliO AlRll'f-
1 :¡. Y 2<" METKCO o sea el término medio en

tre varias cantidades o extremos, lo 
que técnicamente y así también se 
entiende en el lenguaje común, está 
colflstñtuído por la suma de los extre
mos dividido por el :número de su
mandos. Esa ha sido siempre ia no
ción legal de 'medio aritmético'. La 
cua! ·además coincide con la que se
gún el uso corriente corresponde al 
significado natural y obvio de ese 
concepto. Para comprobarlo bast~ 
echar una ojeada a las dis¡>osiciones 
de Jeyes anteriores y posteriores al 
artículo 721, relativas a la misma 
materia de la discordancia en en dic
tamen pericial: El artículo 653 del 
Códi.~·o Judicial anterior. reemplaza
do nor el que es ~hoy ]a Ley 105 de 
1931. decía: "Cada una de las pades 
nombrará un perito, si no se convi
nieren todas en nombrar uno solo, y 
el juez otro, para el caso de discordia 
entre aquéllos, la cual se decidirá por 
mayoría de TOIDOS Jos neritos; pero 
en el caso de oue 'I'OIDOS discorda
.ren en cuanto r~~ 1~ canti{hui. se adoo
tará el M:EDlfO AlRll'fME'll'KCO." El 

259, 1'' artículo 747 de la Ley 103 de 1923, la 
cual con tenía el Código .J udiciaJ que 
rigió por breve tiempo durante el año 
de 1924, renetía en términos exactos 
la disposición anteriormente trans- / 
crita. De manera que antes de la vi
gencia del actual aTtículo 721, no ca
bía fhtda que e1 legisJarlo:r cuando ha
bJaha de MEDKO All:U'll'ME'f]"CO que
ría :referirse a lo aue en el sentido co
rriente significa tal expresión: pro
merlio de varias cantidades. Y des
pués de la vigencia de ese precepto 

22 de 1938) .................... . 

si oue ha sido más exolícito todavía. 
El artículo 14, Órdinal e) de la Ley 
10 de 1934. al re~ular e] monto de la 
indemnización debida en caso de des
pido al empleado particular, dispone 
ou~? par~ ese efecto "se tomará el 
s11~ldo MlEDKO que el empleado h1ll
biere devengado en los tres últimos 
afio"' rl~ servicio". Empero, donde 
fue más terminante aún es en ia Ley 
63 de 1936, orgánica del impuesto de 
sucesiones y donaciones, cuyo artícu-

312, 2" lo 40, no deja lugar a dudas. (Auto, 
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Sala de Unica Instancia, XLVI, NQ delbida~ paTa HevaT el exJPieaHe~mie a Ba 
1938, junio 14 de 1938) . . . . . . . . . . . 787, 2", decisión sobe:rana de ]as a1dmrñdlai!lles 

Y 788, 1" judiciales, tñnicas corn¡peient.ies i!lleimirro 
de mnest:ro sistema ill1lsiiiuciional i!lle ]ll! 

MEllUll'O EJECU'iriVO sepaTación funcional de !es ÓTgamos 
deU pode:r pú.lbHco, paJra dleei.i!llh." errn e] 

- 18~ - fondo ]a cont:roveJrsia eniTe parUcunlla
res solbre derechos a ia plt'a)piedad de 

El heci'mo i!lle no- rrnotifica:rse CO!l!lllo lo una mina. lLa intervención dell Óll'ga-
o:rdena eR aJrtñcunio 322 dleU Código Ju- no judicial en el procedimi~mto ai!llmi-
dicial los auntos ¡qune dan llungar an :re- nistrativo establecido e!Jll illunesba ne-
cau.ndo ejecu.ntivo, y como lo OJrdena gislación minera llli.O está auntodzada 
también ia lR!llsolundón número 86 i!lle ni es procedente sino cunandlo sunJrgerrn 
1928, Jin·ofelt'ida por la Corrn.irra]oría, pretensiones errn.contmdas solbJre ]a 
hace que tales ¡pll."ovidellll.cias rrno sean propiedad o posesión de ]a mina soii-
i!llefirrnitivas y rrno tengarrn ¡poli" tanto en- citada legalmente. lLa oposiciórrn q1lle 
tidai!l! !bastante para seTviT de funrrulla- obra en el t:ránsito deR ex]}ei!lliente a 
meimto llegall a mm ejecu.ncióim. (Senten- la. autoridad ju.ndiciall no di(:e Jre]ación 
cia, Sala de Negocios Generales, dilt'ecta con el Estado en ei sentido 
XL VI, número 1934, enero 29 de de eficacia de su fuimción adrni!lllnsiJra-
1938). . . . .................... 348, 1" Y 2" ti va, sino Que se eimfTenta corrn otll."a 

p:retensión ¡paTticull.llaJr que a sun tuJrlli.O 
lWllN A§ se vincu.nla a] Estado JPIOJr otra gestión 

administrativa qune lha lltedmo rrnm~elt" 
- 170 - también un derecho a ]a miima. IDle 

Ja misma mane:ra qune a las auntoda:lla-
"lLa apreciiación del estadio de ad- des poHticas administrativas ]es está 

judicabilidad i!lle nas minas i!llenuncfia- vedado el p:rommciiamiento de a:llec]a-
blles la llua i!l!ejarlo ]a ley al inteJrés e raciones de dominio i!l!efimiitivo, ll."esu.n]-
inüciativa i!lle ios ]plalt"1D.cadaTeS, dle tal ta fuera rie iuga¡- ]a i!llecisióro. i!lle ]os 
moi!llo que cu.nando ante las au.ntolt"ia:lla- jueces ordinarios sobre la eficacia y 
des J!liOHticas conesporrn.diientes se ini- validez de actos ejecutados pm:· ó:rga-
cian diHgeimcias Ole adljmHeaciórrn. el nos administrativos en matell."ia Ole 
Estado no avell"igua nñ garantiza na- adjudicación mine:ra con ocasión y 
da sob:re la liibe:rtad de lla mina pre- motivo de pretensiones I!J!Ulle anancan 
tendida, esto es, soJb¡-e el lluecho dle de diJiv,encias administrativas sob:re-
llualber sido ya materia de adjui!llüca- · vi.nientes a Jas que dieron origen al 
ciión o no, nii solbre ]a vigencia de ]a de:recbo p:refe:rencia! y JJJOSesión ordñ-
adjua:llicación, en sun caso. Ellll esta si- naria del p:rimer avisante Cle una rnñ-
tunacióim, el OMigo de Miirrnas ha esta- na, como acontece en ell caso de estu-
lbUecido eim SU! CaJillítulo VI ]a institun- ·dio. Tal contToversia encaja dentro 
eiión de las OJlliOSiciiones corrn el exclusi- de las normas y p:rece:ptos jun:is::llic-
vo objeto Ole da:r sa]vaguaTdia y am- cionaJes de la justicia IContencñoso-ad-
palt'o a ]os de:reclfn.os· a:lle terceros vin- nimist:rativa, y su a:lleci.sión. solbre na 
cunlados ell11 allguma fo:rma al i!llomill!.io forma como ha sido plaimte:ada, eauni-
Y posesión de na miirrn.a cu.nya ai!lljunrllica- vale al ilegal ejercicio de lma jull."ñs-
ciórrn. se Jroa soiicitadlo. lLa oposición rljcción ext:raña al dlecii!llir solbJre vaUñ-
viene a ser aslÍ uma adñtud de defen- rlez dP actuaCiones de estrido caJrác-
sa de un dleJrecho, qune ¡por su. ¡pJropia tPr arlminist:ratjvo. No to!l!a Ol)Dosi-
IDatu:raieza y siglllifñcacióV'l se Telacño- ción implica decisión jmUcial. Allgun-
na con una arrn.terioJr situnación legal, nas Ulav de carácter ai!11mirruist:ratiivo 
ou.ne punede de~eTminar Da J!)Tevalencia ,..omo la ou~ se desp:rende ~lei aJriñcu-
de un mejor derecho a la adjundica- ln 90 del Decreto legislativo mírmero 
ción y titulación elle la mina. IDe esta 223 de 1932, o o!.lle versan ,excllunsñva-
ma.nera se explica y jUl!stiifica el man- mente sob:re validez de ados ai!llmi-
d.a.to lega~ q¡uc establece na suspensión :n.istrativos v no sobte ¡mltensiones 
de] tTámHe sñmJ!Plemerru~e adlrninñstra- oouestas por deTechos villU1mUados all 
tivo oue corll."e§]piOrtld'e a la adljundica- dominio o posesiólrn de ]a mina errntll'e 
ción de miim&§ cunarrndo oo JI}resenta ll.llltila particuJa¡-es, de qune l!DURei!lle sell" e]ern-
oposición en ia opo:rtu.nll!.ii!l!ad y 11'orma p]o Iá en estudio, que son die la com-
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petencia, conocimiento y fallo de las 
autoridades administraHvas corres
pondientes, que son las que deben de
cidir sobre la calidad de la oposición 
para remitirla o m o. a ]a jurisdicch)n 
judicial. . . . lEn nimguna disposición 
de la ley encuentra respaldo la afir
mación de que el pago del impuesto 
de timbre constituya un requisito o 
condición esencial de un aviso mine
ro, en forma que su omisión determi
ne la total invalidez e ineficacia de 
tal diligencia en el sentido de no ori
ginar el derecho preferencial y la ·po
sesión ordinaria que la ]ey le adscri
be como efectos en favor de auien ]o 
hace. lEl estampiilaje de la diligencia 
de aviso es cosa simplemente adjeti
va, de carácter y objeto fiscal, desti- · 
nada a la exacción de un impuesto 
nacional, pero. que no hace parte de 
Ja nahn·aleza sustantiva deU acto, de 
modo que su omisión hiciera proce
dente la cita oue hace el recurremte · 
del artículo 1740 del C. C. entre ]as 
disnosiciones que supone violadas por 
el 1'rihunai. J_,a legislación minera no 
establece ni reconoce invalidez o nu
lidad de los avisos o denuncios nece
sarios para obtener la adjudicación 
de minas denunciábles por informali
dades en que se haya incurrido en las 
diligencias administrativas de tales 
actos, las cuales ·son suscentiblés de 
ser subsanadas por iniciativa de la 
correspondiente autoridad. (V. el ar
tículo 35 del C. de Minas). Además 
rle esta disposición de la ley, estable
ce el artículo 91 del mismo Código 
que ... (aquí el art.). lEs ciaro que 
las informalidades a: que se refiere 
este precepto son· aquelJas de natu
raleza simplemente administrativa 
en que se ha:va incurrido en las dili· 
gencias de aviso, denuncio y posesión 
de la mina, tal como la falta de es
tampinas en la-·cuantía iegai u otras 
que no afectan la realidad misma de 
tales actos; como lo sería, por ejem
olo. la falta de firma de] alcalde en 
la diligencia de aviso ... " (lLa publi
~ación del denuncio de una mina pue
de hacerse en cualquier tiempo, io 
mismo que el estarnpillaje ·de la dili
gencia de aviso). (Casaéión; XLVI, 
número 1937, junio 14 de 1938) ... 
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De acuerdo con el artículo 59 dell 
Código de Minas el término hábil pa
ra hacer oposiciones se cuenta a par
tir del día en que se admite el denun
cio de la mina. y a] tenor del artícu
lo 61 la oposición oportuna es proce
dente no sólo ante el empleado comi· 
sionado para dar la posesión de 1a mi- . 
na, sino también ante el agente den 
!Poder Ejecutivo, esto es, ante el Go
bernador, o ante -el Juez del Circuito 
que haya de conocer de la causa que 
se genere en la oposición. 

El Juez de Circuito de la ubicación 
de la mina es el que debe decidir, en 
presencia de las diligencias de 9posi
ción, si fue o no hecha eJ!1 tiempo lltá
bii. lEn el caso de que no se haya 
formalizado dentro del término co
rrespondien-te, el Juez, de oficio, de· 
volverá el expediente al funcionado 
encargado de dar la posesión de la 
mina, para. que la lleve á efect~; pe
ro si se procedió dentro de los plazos 
de la ley, y si el punto fue debatido 
en la oportunidad procedimental de 
la primera · instancia, su considera
ción es ya improcedente en cualquie
ra otra situación del proceso, según 
los artículos 63 y 64 del Código de 
Minas. 

El impuesto de minas puede pagar
se por medio de cualquier comisiona· 
do. (Artículo 160, C. de M.) 

(Casación, XL VI, No 1934, marzo 
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14 de 1938). ·; ....... : . ...... :. . . . 24'6, 1'1-, 

.· 
MONOPOUO lFINANC~JEJRO 

- 172 -. 

248, t~ y 
2~, y 249; t~ 

"Cuando el lEstado se resetva Jllla· 
ra sí, como arbitrio rentístico, la pro
ducción y explotación de una indus
tria, aparece lo que se llama el mono
polio financiero, cuya implantación 
está autorizada p·or el artículo 24 de 
la Constitución. (Antes el' artícu]o 4o 

643, 2', del Acto JLegislativo número 3 de 
Y sigs.1910"). (Sentencia, Sala de Negocios 

Generales,· XLVI, No 1936, mayo 2 
de 1~~8), . . .. . .. . . . .. .. .. . .. . . . . 582, 1' 
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NO'JL"nJFnCACnON DE SENTENCnAS 
l?OJR EIDlfC'll."O 

- ]_ 73 -

Debiendo fijarse el edicto en 1.m bl!· 
gar púbnico de Ua Secretaría, por cin
co días, como lo prescribe ei artícu
lo 309 del Códligo Jundicñal, y no defi
niendo este Cóclligo io I!!Ulle se ellltiellll
dla Jll!O:r qj]ía, llta de estarse a ia ddilllli
ción conte~rnhlla en el all'tíc11.nlo 59 de] 
Código l?oUUco y MwuiciJlllaR: "El es
Jlllacio de vei~rnticUllatJro lhtoras".lLo cmni 
se con:i1'ürma COill el deber I!BUe. el a:r
tícUllio 309 asigna a] Secretario, de 
anotar ]a lffiora de SUll fñjación y Clesfi
jación. No O<CUlllrlre io mñsmo cunando 
se trata die Mtificar al!lltos ñ~rnterTioc'Ull
torios y die sm¡stan:ncñación, JPues ellll~on
ces. según. ei arHcolo :no, ia notH'i
C;J.ción se lhlace por m~~I[Jlio die ES'll'A
DOS que sé fftjan en ]a Seclt"etada 
~'todlos ]os diñas y Jlllerm~mecen allH qj]un
rante las lluoras de trabajo... EJrU este 
c;¡_¡;:o se presdnde i!llel concepto i!lle 
.. dia99

, o sea qj]el espacio i!lle veiinticUlla
tJro lluoras, y se camhia por ei de tiiem
JP>O de des)ll>aclluo JlllllÍllbliico, o sea Jllll!}ll." sie
te lhm·as a:llia!l'i.as al menos. seg11Íllt1l e~ 
;n·HII'ul!o H~n. (Auto. Sala de Casación 
Civil. XLVI, NQ X935, diciembre 10 
de 1937) ........................ . 

NOW AClfON 

- ll74 -
04lLa lruovadón, sel!:'únm ell a:rtícunDo 

ll687 liUeU Código. Civil. es na sustDtlm
cióllll i!lle una nueva obiigación a ot1ra 
anterior, ]a cua~ 4]1lllea:lla JlllO:r ~all'il~o ex
UngUllida. De consiptunien:nte, ell Jlllacto 
de ~ovacióll11. es tDll1lo a:lle llos modos i!lle 
extin{tuir Jas olbligacion.es, y collUsiste 
en Uii. acuerqj]o a:lle voJuntadles en vir
tud de1 cua.Y una olbiñgaciólll acbaall se 
reemjl}iaza JP>4lr otra llllueva. cllalr.ldlo por 
extinguida ]a Jlllrimera. · IDe aq¡uni «])U e 
em Ja novacñón na olMigacñóllU anterior 
es ]a C81lllsa generadora o Va causa efi
ciente de lla mueva. Por io tallllto, co· 
mo causa. lla oblig-adón extinguida 
requiere Jas collUiiUicio:rrues a:lle vallfidlez 
proll)uestas ~n Ja ley ;rilara toda ollili· 
gacióllll. De io con~rai;fio, ]a lt1l1llleva Jre
iación jurñ«llica será ta::1:1ml1Mlt1l iwválli· 
da. lPorque Das dos, oii.>Hgaciones no 
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pueden deSVÍ111.CUll!ali.'se, ya IQ!Ue llac -Sll111-

terior le i!lla p:recisamell'lte l11ladmmiem.
to a la umeva. Esto ex!Ill!ica en adíc11.t
lo 1690, segúm- el cual para IDJllla:~ sea 
válida la lll\ov:ación -es. necesaJrño IDJmle 
tanto Ja o1blñgación primitiva ICOll'l'ilO en 
contrato de novacióll1l sean vállit!lo:3o 1La 
sustitunción de obligaciones en:n en Jllla<e
to de novación·Jlaa i!lle tener n1lllgar i!ll~ 
una a:lle estas tres maneras, seg1Úln:n ell 
arUcUllio 1690 del Código mnés~rro IDJlllle 
en esta materia en nada difierre ~!~ Dos 
demás Códigos de t1radicióm. latñn:ua: 
A) Cuall1ldo. sin vaJria1r. el acli'eecllor l!\!D 
el deUlldor, ·se sustituye una olbTiiga
ción a ot1ra; B) Cuall11.dlo en «llelllli!llor con:n· 
t:rae una obligacióJ!!.l con:n ll'es~edo a unll'il 
tercero y el acreedor -ne> «l!ecnmll'a TI~lbrre 
de la prifuitiva, y C) Cuarru.do se SllllS
tituye Ulllll nUllevo i!lleudor a] aJrlt.aguno. 
Para el caso del Jlb)eito sólo ñrnt1~:resa 
conoce:r Va Jlbl!'fi.mera . . . . . . . JEs~BL n:no
vación olbjeHva tiene RugaJr euan:ni!llo 
las pa:rtes resUllenven cambiar entre 
ellas Ja caunsa, el objeto o Ha natunra
Jeza de la ¡¡primitiva olbUgaclión. JP>all'a 
dar por extnllllguida, pUlles, Ullna prüme· 
ra obDigació:n !IliOir ot1ra, en cunamto a 
Jos mismos coll1ltrat8.lllltes se Jr~lf:ñeJrellil 
ambas, es ñl!'ildispensalble Qtne Da se
~tunda oblligación varíe JradlicaDrrtaen:nte 
lo que fane obieto i!l!e Ha ]l)JrÜmeira, o aH; 
tere allguma de SUlls col!t:'licñon:nes JPilrill'il-

411 2~ C~Jlllales. N o lllalb1rá novaci~n e~. cmm-
, bro cunando na segul11lrlla olbllngacnoll'il nfi

mitase a lllacer aUeraciones accii!llen
taUes a Ua primera, sin valt'Üa11· coll'il 
elias en Jo sustancian na anierio1r con
t:raírlla. Ni tamUJ!OCo cunan:ni!llo llas par
tes omiten declarar termilllantemen
te que SUB intención:n fUlle tener COH11. na 
nueva !Illor extingunxl!llo en ante!l'io:r Ir.le
gocio, ya aune la movaci.ón ll'ilo se pre· 
~tnme (artícunlo llS®3), a no ser q¡Ulle 
resuUen de todo UliUINio Úll11.compattlbHes 
entre sí amlbas olMiigacion:nes. JE.w Eos 
casos en que Uas Jlllali'tes n:uo ¡¡l]eelal!'<Blt'il 
en ninguna fo1rma qUlle lhtacen:n J~ova
ción, nero a)ll>arece esa int~nció1rn ñn
dudable en el nuevo contrato, !Ili{IJrQUie 
la nueva oblligacñ6l!1l envuelve ll1lecesa
riamente la extinción de la ~mtñguna, 
a tal Jlllumto que ]as dos obligacion:nes 
no pueden coexistir con:njumtamemte, 
hay novación. Así Eo dedara tt~ll'rni
nantemente el .a:rtí~unlo 1~93, · en~ !hli!ll· 
menaje a la voEuntaa:ll llie 'ia§ pali'~e§ 
que en nuestra Begñ~llación cfiviU es Bm 
sanprema ley de SIJJ!s convelt1lcnones, 
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mitl!lllltras esa volootad no atellllte collll
tra ]os delt'edtaos i!lle tercelt'OS l!D.ii. ]esio
ll1le la moral o el ordell1l ¡¡nñbllico. Mas 
eirn. tan caso esa· iirnteirn.ei@Jrn.·1llelbe ,Jhta]b¡tl!ll'· 
se mairnill'estado Jl)Olt' ·sigirnós iirneq¡uníivo
«;~s, como lhtacieiullo iirncompatib]es nas 
dos obUigaciolllles, de tai ínmaltllera q¡une 
se vea de modo ñmllmllabie q¡une na se
gunmlla obnigaCÍÓllll fune Cl'eada COirn. en 
áiiUimo de canceUar na Jl)rimeTa, y IIlO 
simpUemeirnte i!l!e modificalt'la o aa:lliiciio
Irnarla. No lhtalbienGllo novación exJ!Dre
sa Irni táciitamente ini!llui!llalble; nas i!llos 
obligacioirnes coexisten, modlñll'i!CaiiUi!llo 
Ha última a la Jl)rimera eirn. io que seallll 
iiiUcomJ!)atñbles. 'JI'aR es el seirntido den 
seguniiUdo miembro deD adúcunllo ll6®3". 
(1). (Casación; XLVI, NQ· 1933, mar
zo 3 de 1938) ..................•• 

NUJLKDAD 

- 175 -

"La oscuridad o, :falta de Jl)recisióll11 
y clarhllarll de ias · motivaciol!'lles de uniiUá 
sentencia no ~mtraian caunsan de Irnun
lidad en nuestro derecho Jl)osititvo ll'ilD 
¡puede fundarse en tal razón uniiUa caun
sa]. de nunUidad de las decisioirnes <l!ll'il 
ella adoptadas por el juzgador". (2) 
(Casación, XLVI, N9 1933, marzo 4 
de 1938) ........................ . 

NUUDAlD · 

- 176 -

IDe acunerdo con el nunmera! segunltu· 
guniiUdo i!llt!!l artículo 449 ·de] C. JT., ll'ilO 
nmede alegalt'se Irn.unli«l!ad· J!DOr iirncOmJ!De· 
teiiUcia de jurisdicción si llaa Jhta]b¡ñ«l!o 
reclamacióim sobre este Jl)UDirnto y se lhta 
dedarado imJ!)I'oeedell1lte y lhta q¡une«l!a
do ejecuntoriada tan dedaracñón. (Ca;. 
sación, XLVI, N9 1932; diciembre 14 
de 1937) ....................... . 

( 1) Son estos razonamientos que hace 
la Corte ya en instancia por tener que ca
sar la sentencia recurrida. 

(2) Es doctrina expuesta- en los razona-' 
mientos de instancia por casación del fa
llo recurrido. 

Págs. 
NUUDAIDJE:~l. AIDlJTJE:'JI'KVA§ 

- 177 -

JH!a sido doctll'ñna uniforme rle :nunes
tra Corte SuJ!)lt'ema de JTunstiCia, · Ra de 
qune las mnlida_des adjetivas Jl)or lfall--. 
taB de procellllimiento debeiiU seJr aRe· 

/ gadas en el ·miSmc junicio, -.y no sonn 
materia de acciones separadas des~ 
Jl)ués de termiiiUai!llo aq¡unél. (Casación, 
XL VI, número · 1936, mayo 25 · de 

121, 2t, 

1938) . (1) ..................... . 

NUlLHDÁlD lDJEJL .lP'IROCESO 
CIRKMHNAJL 

. 178 . 

y 122, 1' CoiiUstituye mnnñdad en el Jl)lt'Oceso 
criminal el hecho de resolver amo 'solo 
de los Magistrados y no la Sala de 
Decisión las aJ!)élaciones contra los 
auntos de Jl)roceder. La disposición 
del artículo 35 de la lLey 104 de 1922 
no dejó de existir al exJ!)edh·se la 
Ley 105 de 1931, sino, por el contra~ 
rio, obtuvo más vigor en su artículo 
204, que estatuye expresamente que 
"las tramitaciones especiales que se 
hallen en otras leyes debeirn. aplicarse 

· de preferencia"~ lDesde én Jl)unto de 
vista procesal el auto que llama a jui
cio y el de sobreseimiento tienen la 

142, 2' misma sigirn.ificación jurídica, ya que 
mediairnte Uimo u otro se decide en ei 
fondo sobre el mérito dél sunmario; y 
si de conformidad con el artículo 33 
de la lLey 104 ·de 1922, · el sobresei
miento definitivo pOime término aB 
juicio y pasa en aantoridallll ·de cosa 
juzgada, es decir, eq¡uivale ~ una sen
teirn.cia, no es posible aceptar· que en · 
auto de proceder, taim grave· para el 
si~mdicado y que cumJ!)le igual fenó
meno de <fecisióiiU, reJ!)resente apenas 
una providencia de carácter mera
mente incidental; Jlllor ·consiguiente, 
dicho auto debe ser Jl)roferido eiiU Sa-

. la de Decisión, qune ·es la doctrill1la sos-
n, 2' tenida eirn mnmerosos fallos de na Cor

te. (Casación, XLVI, número 1934, 
marzo 11 de 1938) ............... . 

(1) Concorda:ncia: véase . el-- número· 
2607 del tomo 39 de la lfurispmdencia de 
la IOoi'\\e. 

§'75 

Págs. 

55~, 1r¡. 

335, 210 
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NULJID.AID IDEJL lPllM))CJESO NUUDAID IDEJL TESTAMENTO 
CJRl!MliNAL 

- 179 -

No colt1lsti.tunye caUJtsall de IrilUlllii!llad 
del ]jllroceso ]jlleirilan el Thlecl'rno llle na anor
mallidadl i!llel JlllrOICesai!llo, ¡¡mes las Iril"Qn· 
Udai!lles esiált1l taxativameirilie seiÍÍlaia
das elt1l !os artfcUllUos 264 y 265 de na 
lLey 57 die ll887. Ni ese Thledw Jlll1lle
a:Re dar base Jlli~Ua :la caU~san 2'l- i!lle casa
dóim en materia cJri.mina]. (Casación, 
XLVI, número 1937, agosto 27 de 
1938) .......................... . 

NUJL~DAID IDJEJL PlROCJESO 
CJR~Ml!NAJL 

- 180 -

No constitUJtye ICaUllsa! die :rmllidad 
del ¡;;roceso crrimiimal ell Thleduo de no 
advertir eR fumcionario il!1lstlt"Ulldor a 
los Jlllarientes del acusado deimtro dlell 
Cllmrto grado de consall1lgUllftnii!llad qu¡¡e 
rrw están obligados a i!lledaraJr contJra 
EU pJrimo hermano, pues ]as nulida
des sustand.ales en el procei!llimiell1lto 
las en11.HmeJtan los articunUos 264 y 265 
de lia lLey 57 de ll887 en forma taxa
tiva. 

666, 2' 

- 182 -

Véase: TESTAMENTO. (Casa
ción del 13 de junio de 1938, XLVI, 
número 1937) ................... . 

OJBLJIGACJION CONIDKCliONAlL 

- 183 - . 

"Para la ciencia del derecho priva
do, únicamente es obligación Ct~Indi
cional la que subordina su exist«mcia 
o su extinción a un acontecimiiento 
futuro e incierto. Por lo tanto, llos 
elementos constitutivos de la oblliga
ción condicional, son : 1 Q lLa necesi
dad de un acontecimiento futUJtro e 
incierto; 2Q lLa sujeción de la obUga
ción a este acontecimiel!1lto, y 3Q JE] 
carácter voluntario, o sea convenncio
naU, de esta dependencia." (Casación, 
XLVI, ~9 1936, mayo 31 de 1938) ... 

OJBlLliGACliONJES IDJE MJEIDJIO Y 
OBUGACXONES IDJE JRlESlULTAIDO 

- 184-

lEn ]os sorteos parciales de jura
dos no hay llugar a recUJtsación, por
que eli arHcUlllo 39 de la J .... ey ll ~ die 1923 
l!llo la ~Consagra; y al insacUJtlaJrse tns 
balotas en vez de uma solla se intro-
dUllce en ell sorteo n.m factor de incer- "lEn materia de respoll1lsalbilidaidl ci-
tidumbre aiCeJrca de la ]jllernona t!D.Ulle vil contractual, la división dásica en 
debia desempeiÍÍlaJr eR carg$ de j11ua- obligaciones de dar, de hacer o i!l[,e ll1lO 
do. JE1 insaiCullaJr tJres ballotas y no hacer, Y la posterior a ésta, el!1l ~~blñ-
nma sola constñtu¡¡ye na nmllidad consa- gaciones positivas y negativas ll1lo 
g:rada po:r ell. nUllmerall 4Q dell articulo proporcionan un método para l~. so-
265 de la lLey 57 de 1887. (Casación, lución de los problemas ¡referentes 
XL VI, número 1933, marzo 16 de a la culpa y a la carga de SUll pnnelba. 
1938). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 153, 2'l-, Débese a la clasifica~ióll1l nll1lt:rodUllcida 

y 154, 1~ y 2Q por Demogue en obligaciones d~ re

NUJLRDAD DJEJL JPJROCJESO 
!POJR NO lHIAJBJEJRSJE lPJROJFJEJRlllDlO 
lEN SALA DJE IDJECJI§l!ON JLA AIP'JE

"' JLACJION IDJE UN AUTO IDE lPIRO
CJEDJEIR 

• l1.81 -

Véase: Apelaciones de LOS A U
TOS DE PROCEDER. (Casación del 
15 de noviembre de 1937, G. J., nú
mero 1932, páginas 72, 2~~< y 73, ¡~;~.y 
2$) . 

·sultado y en obligaciones die medios 
(seintencia dell 30 de noviembre de 
1935, 'Gaceta Judicial' mñmero doble 
ll905 y 1906), el que se lhlaya llog~·ado 
superar la mayor parte de llas difñiCUllll
tades que a ambos respectos SUlltellen 
presentarse. El !COntenido de cnnal
quiera obligación ~Consiste en la pres
tación que ell acreedor puede recla
mar al deudor y que éste debe smtm.i
nistrar. lLa prestacióll1l, pues, o ])iell1l 
es una conducta del deudor elt1l pr~we
cho del ac:reedor, o bien es Ulliril Jr"esu¡¡ll
tado externo que coll1l SUll actividad tdle-

638, 1~ 

573, 21) 
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be ¡producir el deudor en favor del torias mientras no sean anuladas o 
acreedor. Dicho con otras palabras. SUSPlENDli.JDAS, está expresando 
La obligación jpluede tener ¡por obje- que eilas no rigen en el término de 
to un hecho o un resultado determi- la suspensión. Y si no rigen las or-
nado ·y entonces obliga al deudor a denanzas en 'dicho término, ¡por dis-
realizar ese hecho o a obtener ese re- posición expresa del Legislador, no 
sultado deseado por el acreedor; El es necesario recurrir al análisis doc-
hecho ¡prometido por el deudor o la trina), jurisprudencia! o científico 
abstención a que él se ha com¡prome- para saber si ellas son obligatorias 
tido tienen las características de ser mientras se hallen suspendidas por 
claros, precisos y de contornos defi- un acto de la autoridad contencioso-
nidos. lEs deber del deudor obtener administrativa. Si las ordenanzas no 
con su actividad ese hecho, tal resul- · rigen en ese lapso, si no se aplican, 
tado. lEn cambio, en las obligaciones si no son obligatorias, ningún efecto 
de medios, el deudor únicamente con- pueden producir en el mismo tiempo. 
siente en aportar toda la diligencia Y, por consiguiente,· no hay funda-
posible a fin de procurar obtener el mento alguno para deducir de ellas 
resultado que pretende el acreedor. consecuencias legales, o jurídicas1 

lEI deudor sólo promete consagrar al derechos de particulares o de entida-
logro de un resultado determinado su des públicas, por incapacidad absolu-
actividad, sus esfuerzos y su diligen- ta de que tales efectos se produzcan 
cia, pero no a que éste se alcance". o emanen de un acto que no rige, que 
(Casación, XLVI, número 1936, ma- no está vigente. Pretender que por-
yo 31 de 1938)..... . . . . . . . . . . . . . . 571, 2~ que el acto suspendido se declare vá-

Y 572, 1~Iido al final del juicio haya de ser vá
lido también en el tiempo de la sus-

OFliCliALJES PUBLliCOS Y pensión, equivale a desconocer e~ 
FUNCWNAliUOS PUlBLliCOS mandato de la ley, que ha querido 

que no rija, que no obligue el acto 
- 185 - respectivo mientras dura la suspen

sión. No hubiera dicho el legislador 
Véase lo que sobre este punto "un- que los actos acusados y suspendidos 

tiene la doctrina titulada Proyecto no rigen, que no son obligatorios, hu-
de ley acusado por el Gobierno como hiera guardado silencio sobre ello, 
inconstitucional. cabría acaso decir que una vez decla

rada válida una, ordenanza que había 
OPOSliCWN A LA AúJUJDliCACliON sido suspendida, la validez compren-

DE UNA MliNA día el lapso de la suspensión. Pero 
como la ley claramente establece que 

- 186 - las ordenanzas suspendidas no son 
obligatorias, y que no rigen, contra 

Véase: MINAS. (Casación del 14 tales previsión y mandato no puede 
de junio de 1938, G. J., número 1937, ir el intérprete. Mientras están sus-
página 643 y siguientes). pendidas las ordenanzas, no son 

fuente constitutiva de derechos a 
OJRJDJENANZAS Y SUSPlENSliON Y que pueda aplicarse lo dispuesto en 

NU:Lli.JDAJD JDJE JEJ .. LAS el artículo 122 del Código Político y 
Municipal. El artículo 29 de la ley 25 

- 187 _ de 1928 no es aplicable a los juicios 
sobre validez de las ordenanzas o 

La suspensión de las ordenanzas a~uerdos. El se refiere, como lo ex-
está autorizada no sólo por la ley si- presa su texto, "a los juicios adrni-
no por la Constitución y lo mismo la nistrativos que tienen por objeto re-
cuestión referente a la nulidad de visar providencias en que se impone 
ellas. (Artículos 111 del Código l?olí- la obligación de consignar una canti-
tico y Municipal, 57 y 58 del Acto Le- dad de dinero, como el pago de un 
gislativo NQ 3 de 1910, 109 del Códi- impuesto". El artículo ~mpone una. 
go antes nombrndo). Al decir el ar- PlROVli:JDlENCliA que se revisa y en 
tículo 111 deU Código l?olitico y Muni. que se impone la obligación de con-
cil!ilal que-las ordewauu::as son obliga- signar una cantidad de dinero, como 
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so1.11. los ac~os de los Recmndadores de 
impuestos. Una ordeltl.anuza no es uuma 
¡providencia. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, XLVI, N9 1932, ju-
lio 10 de 1937) .................. . 

OJRID>JEN PUBJLJICO Y BUENAS 
COS'I'lUMBJRJES 

- 188-

"Por regia g<!!l.li.<!!Jral, 1lllrrn pJreC<!!])lto 
legal es di<!! dl<!!Jrecl!uo estddo cua1.11.dlo 
la derogacióil! de su texto, por com
venios ])lartñcua:r<!!s, sea corrntJra:ria al 
orderrn ])lúil:llico, a las imerrnas cost1Uim
bres o a Dos derecl!uos d<!! Ba ]])<!!rsona
lidadl. lEn <!!n d<!!Jrecllao ]]):rivad.o S1UieHelt11 
entemllerse como de orden ¡público los 
principños en cuyo mantenimieJrnto 
tienerrn 1llln interés coJrnsñdeJralble ta1.11.to 
<!!l Estado como la sociedad. Se corrn
sideJran como im]])eJrativas, en ¡pdrrnci
]])io, ]])OJr razón de los d<!!r<!!chos de la 
¡personalidad, las ¡pro]])osiciones juuí
dieas que ]])JrOt<!!gen a la part<!! más dé
bH d<!!sde el áing1Uilo social o económi
co cont:ra urrna limitación excesiva de 
su Jibertad o cont:ra Ull.ll. ataque {][UJI<!! 
]a amenace en sus bienes más esen
ciales. lEn fin, si ama estipu]ación 
contractUllal, al derogar 1llln texto 1<!!
gaD, ataca !as llmemas cost1Uimbres, esa 
norma Sl.li]])Jrñmida revñste un carácter 
impeJrativo". (Casación, XLVI, nú-
mero 1936, mayo 31 de 1938) ..... . 

PACTO IDJE lRlE'lrlROVJEN'FA, PAC
TO COMITSOliUO Y P AC'l!'O IDJE 

lRlESlEJRV A IDJEJL IDOMlfNliO 

'. 189. 

Distintos al caso ellll. que e] v<!!nde
dor se Jr<!!SeJrva ]o nnudñdo y s1UI e~mtre
ga ¡para l.li.O lullceJr:a <!!n cual.ll.to ejer
ci<!!s<!! e~ de.r<!!clhlo qj/e JreC[J)]])ernlrlo J!liOr 
mediio del ¡pado rle YdJroVenta son 
los coHlltJratos dle COlll.li.J!llfmVeHllta eHll qUJie, 
JlliOJr ejem]])!o, e] vel.ll.rll~Srllorr el.ll.tr<!!gl& 
desrlle Huego y el com¡¡D~ralliloJr qUJied~m. 
81~~1ll~QR1li!llo 12ll ])lli'@ciio ~m torllo o Jjllarto 

Págs. 

y <!!n «J!Ue, no lhtabien(lk!) JlliG'ldo arllñ~ño· 
nal, la mora den comm¡¡mm.rllor oe~m <all JPI!Zl" 
go habñlUa al vendedo1r JPIR11'111 O]])tmr 
por la Jresoli1UiciÓHll estalblecñdl!:l el.ll.· Ros 

88, 1' artículos 1546 y 1930 den C. C. (all"· 
Y 2', tícUJilos 1935 a 1938, 1939 :m JI.94S, 

89, 16
, 1944 y 1945 y arto 1~' «l!e B!ll lL~!Y 45 !&e 

Y 90, 1 ~ 1930, sustitUJitivo~, s<!!guím ell :~9 i!lle ll!ll 
misma ley, dlei 1931 ul!ell Cói!lligo). 
(Casación, XLVI, N~> 1935, mayo 12 
de 1938) (1) .............. -....... . 

. P AC'lrUM JRJESJEJRV A 'l!'ll IDOMJINJIJI 

. 190-

El pactum reservati dominii tiel.ll.® 
que ser mate1ria de um. acUJie:rdq} eimtJre 
los contratantes y exp:re¡gaJrse •WI.ll. to
da claridad en una cláUJisula C~}HlltJrac· 
tual, según se desnn.·<!!nde de la ]ey 415 
de 1930, que alude claramel.ll.t~! a hw 
condiciones qune el vendedoJr y ~!i com· 
prador tengan a bien estipUJilan·. (Ca
sación, XLVI, NQ 1934, abril 22 de 

Págs. 

437, 2~ 

1938) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 310, 2{> 

P AJR.TJE lEN JEJL PJLJEIT'l!'O 

- 191. 

"La calidad JProcesal de ¡parte! em~ el 
pleito no p1rovienue ni debe de~Uindrse 
exclusivamente de la deteJrllil:lll!lladl~ 
forma en que se concilba el Hbelo de 
la demanda jUJidiciaD, sirrno «J!U4~ lluay 
que buscarla y deducirla del llitñgio 
mismo, de la relacióim ]])rocesal SUJII:3-

670, 1~tancial que es objeto d<!!D debate (rem 
in judicium deducens). (Casación, 
XLVI, NQ 1934, marzo 29 de 1988).. 266, 2~ 

PAJR'l!'KCITON 

- 192. 

Habiendo presentado el partidor la 
partición rehecha conforme al auto 
del Tribunal y aprobado el nuevo tra
bajo por el juez y el tribunal, se in
terpuso contra esta última sent~mcia 
el recurso de casación que se hacía 
consistir en la violación de vario,s ar
tículos del C. C. Dijo la Corte: 

"Como cUJiestióllll f1!llimi!llammell1lt~&n o~n 
<!!ste ¡pleito Ra Corte coJrnsx:dl<!!rra: Pll."e· 

( 1) Es doctrina expuoate Qll b parto 
motiva de instancia por ha'b~ d~~ e::~
sar In sentencia recurri~a. 
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sentada una partición al.. j_uez, pueden 
tener lugar el!ltre otros los siguien
tes casos: lPrimer caso: e] trabajo no 
es objetado por lllingumo de los inte
resados y éstos siendo capaces pi
den su aprobación; el juez en~onces 
aprueba el ~raba jo de plano; art. · 964 
del C. J. Segundo caso: Jos intere
sados piden la aprobación de la par
tición, pero dejan correr sin. objetar
la ei término del traslado; entonces 
el juez también la aprueba; art. 964. 
'lrercer caso :alguno o algunos de los 
interesados objetan el trabajo; en
tonces, previa la tramitación legal· 
del caso, el juez decide sobre el par
ticular; su decisión . es apelable y 
c\llando conoce en segunda instancia 
e] 'll'dbunal, el·fallo que pll:'ofiera éste 
al respec~o apll:'obando el ~rabajo, es 
sansceVJ!tible del recanll:'so de ca:sación 
cuando ]a cuantía de éste es por io 
menos de cinco mil pesos. ·Cuarto ea
so: cuando un Tribuna] baila, como 
en el presente juicio, infundadas .dos 
objeciones y fundada anl!l~ ¡¡mtolllces, 
en :i'inne la sentencia del 'll'ribannai, 
qaneda reducido el asun~o a que el 
partidor rehaJra ]a partición en ]os 
términos seiúaJados por en sentencia
do:r y refo:rmad~ la pall'ticiól!l eri ese 
sentido, la misión del juez se Hmita a 
a1lJI:robarna (arts. 964, inciso 49 y 965 
del! C. J.), por cua1111.to el asannto está 
ya estudiado y faUado. Quinto caso: 
c\llando se interpone el recurso de ca
sación, como sucede en ei presente, 
ll:'especto de ll.lllla sentencia aprobato
ria de unna partición, la misión de la 
Corte es ]a de estudiar y decidir todo 
Jo qane fue materia de las objeciones. 
'lElll la casación de un juicio de suce
sión, h.a dicho la Corte, no panede ale
.Q'arse ejecutoria de las decisiones del 
'll':ribunal que resuelvan las objecio
nes de ]a partición. De ot:ra suerte, 
el recan:rso de casación carecería de 
objeto en la mayor ]!)arte de los ca
sos'. Sentencia de 10 de diciembre 
de 1915. lEsta doctJrina ha sido la 
sostenida constantemente por la Cor
te y acaba de ser ratificada el!l el fa
llo de 8 de abril de 1938. lLa única li
mitación que existe sobre el particu
lar es la siguiente: en casación in o 
paneden oírse ni menos prosperar ob
jeciones que no fueron oportunamen
te pro('Juestas en el respectivo Juzga
do. . . lEl partidor hizo gu trabajo de 
acuerdo con los· hwewtacios y a vahíoo 
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y examinado detenidamente el alega
to de C!lsación respecto de la objeción 
que se estudia, se ve que el recurren
te objeta los inventarios, lo cual ya 
no es pertinente, . porque esas obje
ciones tienen su término prefijado y 
preciso y el partidor no puede sepa
rarse de esa norma a menos que los 
interesados, siendo capaces, así lo 
acuerden. (Art. 1393 del C. C.) .... 
!.a regla s~ del artículo 1394. si por 
una parte establece que en la forma
ción de los lotes se procurará no sólo 
la equivalencia sino la semejanza, 
por otra no preceptúa, ni podría ha
cerlo, que en toda partición de bienes 
a todos los herederos se les adjudi
que una cuota en todos y cada uno de 
los bienes, porque esto además de ser 
impracticable en muchas ocasiones 
podría redundar hasta contra la ad
ministración económica de los fun
dos. lEsa regla está condicionada a 
la equivalencia y semejanza de los 
lotes, y salvado este principio el par
tidor no está obligado a adjudicar 
todos Jos bienes de una sucesiólll en 
común y proindiviso". (Casación, 
XLVI, No 1934, abril 28 de 1938) ... 

PAIR'll'ITCITON 
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"lLos bienes que pertel!lecen a la 
sucesión son de los herederos. §obre 
el acervo mortuoria} los sucesores no 
tienen ningún derecho personal de
terminado, sino un derecho real so
bre la universalidad he·rencial, que 
mientras no sea sometida a liquida
ción según las reglas generales, cons
tituye una comunidad 'sui generis'. 
Los bienes que pertenecieron al cau
sante forman el caudal hereditario. 
lLa sucesión por causa de muerte es 
la transmisión a los herederos de to
dos los bienes, derechos y obligacio
nes transmisibles del difunto, trans
misión que se realiza a través de la 
liquidación herencia] cuyo remate y 
fin es la partición, que se lleva a ca- · 
bo de acuerdo con las fórmulas lega
les del juicio de sucesión. lEs por vir
tud de la partición de la herencia co
mo se transmite y fija el dominio so
bre lo~ determinados bienes que se 
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321, 2~, 
322, 2~ 
y 323, 

1~ y 2e. 
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· adjtndiquem y sobre los cu.nales se 
:reputa, según la ficció~m legai, lltabe:r 
sido siem]!ll:re el asignatario duelffio- ex
clusivo. El Código de lP'rocedimiemto 
Civil comtiene, eill su artículo 969, co
rrespondiente al éapítUEio V den Títu
lo XXX, las reglas procedimentales 
aplica'Mes al caso elle que el iestador 
haya l!uecho la partición e1m ios térmi
nos autorizados po:r e] aJrt. 1375 del 
C. C." (Casación, XLVI, NQ 1935, 
mayo 9 de 1938) ................ . 
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En un juicio de sucesión se tacha
ba el trabajo de partición de los bie
nes como violato::-io de los artículos 
1394 y 1395 del Código Civil. Dijo la 
Corte: 

"JLa contigüidad que debe JH'ocu.n
r:nse al tenor ife J:.~~ re!!las 3~ y 4~ del 
ci.t.ado art. 1394 está su.nbordinada, se
vún ella.;; mismas lo advierten, a Que 
de a.oneiJ~s 'r{'sulte mayor Der.hnicio 
a ios demás interesados oue ·de lla se
paración al adjudicatario'. En el ure
. .;;ente caso si ~e hubiet"a ad iuillicado a 
la parte recurrente la totalidad de 
las tiendas nara evitarle Jos nerj111li
cios de la separación, se habrían de
iado nara las demás hihuelas bienes 
de ca1idad inferior, asj fuese tan sólo 
nor fi!!tnrar entre éstos con relativa 
importancia por su cuant.ia Ja casa 
inventariada en manos dle tercero 
noseerlor a. virtud de ahincada ges
tión de él en. este sentido fundado en 
llos hechos concomitantes y proceden
tes nue el .Jfuzgado lltalió. Las reglas 
7¡¡. y g¡¡. del mismo art. 1394 oblif!an ai. 
nartidor 'a gUitardar la posibie igual
dad. adjudicando a cada uno de los 
coasignaiarios cosas rJe la misma na
tum¡eza y calidad (IUe a los otros ... .'; 
y a hacer Jos Jotes en forma que pro
cure 'no sólo la equiv:aUencia sino ]a 
"lf\me.ianz~ de todos eUos'. Así le da 
]a !ev una orientación caracterizada 
¡por el anhelo de equidad a que siem
pre debe ajusta:rse, entre otros fines 
ron el rle aue e! jFJzgador en lo de su 
re;.;:orte !"P ajus~e al consabido •summ 
cuioue trilbUllere•. E11~ ell v.mesen~e :iu.ni
cio la naim."&lllt!za, ruñmero y ealllltlladl 
de Jos bienes y sus precios respect~· 
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vos de avalúo pericñall obiñgaba~m aU 
partidor a abstenerse de Ua dlis~lt"ñfuUll
ción singular que el recu.n:r:relrll~e exige 
suponiéndose amparado por lo a~mie
dicho sobre continuidad. tan como éU 
lo entiende y sostiene. Es verilllad que 
esa misma reg]a 8~ previe1rne q1J.lle lmO 

se separen ni dividan Jos o'bjetos que 
no admitan cómoda divñsión o de e1l.ll
ya separacwn resulte~m ~DeJrju.nicios9 , 
como ya se recordó aquí. eo~m lla sai-

428, 2~, vedad· del posible co~mvenio unálmlime 
Y 429, 1 ~y legítimo de los interesados ![]!e] q1l.lle 

apenas habrá que advertir QUite no llo 
hay en el caso preseJro.te. lP'ero <esia 
advertencia de la :reg]a ge Jro.o yJI1l.llede 
entenderse ni afortunadamente se Jha 
entendido como sostiene e] rlleman
dan.te. ouien ve en elUa a]g~, asi como 
Ja nrohibición de estalhiecer comumi
dades singulares media~mte ]a a.dl.iudi
cación de un. mismo lbieJro. a varios in
teresaiios aU formarse ]as "Miue]as en 
la nartición de la commni«llad mnivelt'
sal. Por el contrario. esto es io q1l.lle 
F:e ve de modo constante. Y no Jl)1l.lle
de menos de acontecer así. poll" ]o ex
cencional de una situación tan favo
rable oue el número y avmh'io de ios 
hienP.s -en cada una de llas varias da
ses rle eHos permita hacer ias llliiu.ne
Jas ele lo;.;: varios interesados eDl foll'"
ma di~ cubrirles uno a umo Ja tota]i
dad de su haber senarada ~~ ñmdepeJm
dientemente. Cuando el pmrUdor re
cibe nara. su traha.io el exp1ediente en 
ese oie tan venturo~o. ma11 haría en 
cambi~r Jn comuniriad u.uuuverRa] ~or 
comnnidades sin!!ula:res arlli~~<illñcando 
Jos bienes en común, en vez de a]!llli'"O
ver.har aque11as circunstancias, las 
oue. reuítese. sólo excepcil[)malme~mte 
se nresentan. IDe ahí OUle lo habitu.nai 
o frecuente sea nue el partitdlor se vea 
con~freñido a adiudicar Ullll) o más y 
a vecPs todos los hienes. esnecia]men-
1.e. eomo es lo naturai. los fnm1l.llelb]es, 
::~. dns n más interesados, sbt qune esto 
nnt>da reputarse en ma~men·m aigu.nlTia 
violación de aquella regla 8~. Por io 
rlemá~. cada una de esas ~~ommnida
ileR sing-ulares nuede terminar ex~ra
iurlicia.l o judicialmente por gestión 
de sus resnectivos comuneros. na ~u.ne 
en que lo lltace al úrWmo camino aiu.n
llirlo P'S rápiala V sencma99

• (Casación, 
XL VI, NQ "l~Qrt. abril 8 de 1938) ... 
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1~ y 21) 
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Ni del texto ni del espíritu de la 
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nerales, XLVI, No 1934, marzo 9 de 
1938) ......................... . 

PJENSWNJES DJE MAJESTJROS 

·ley 29 de 1905 se desprende qUlle el -198-
servidor oficial deba demostrar. el ca-
rácter o lo calidad. de empleado ]!liÚ- Los maestros de enseñanza secmn-
lblico, sino comprobar que ha ]!llresta- daria tienen, como los de primaria, 
do servicios como tai durante ell iap- . derecho a pensión en las condiciones 
so de tiempo de rigor. IDe donde se y de conformidad con la ley 114 de 
deduce que la compr~lbacióJrn qUlle ha 1913. (Sentencia, Sala de Negocios 
de darse se circunscriba esenciaimen- Generales, XLVI, NQ 1938, abril 21 

§81 
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351, 21lo 

te a establecer el tiempo de servicios, de 1938) . · · .... · · . . . . . . . . . ... . . . . 782, 1~ 
sin que sea preciso, sin aue se consi-
dere como requisito S~NJE QUA NON, P lE lR X 'F O S 
el dar la prueba que las leyes perti-
nentes exigen para demostrar QUlle u~m -.199-
particullar ha adquirido la calidad de 
empleado público. Co~mforme a jmris- lEn uñ juicio sobre pago de perjui-
lllirtndencia de la Sala, el reco~mocimien- cios por la inundación de unos terre-
to del beneficio de la pensió~m delbe nos cultivados habían fijado ]os pe-
hacerse a partir rle la fecha de ]a pre- ritos en trescientas y pico de lltectá-
:o~eritación dé ia demanda. (Sentencia reas el terreno total y en un ochenta 
Sala de Ne~ocios Generales, XLVI, por ciento ias tienas inundadas, sin 
número 1933, enero 29 de 1938). . . . 170, l'objeción de la parte rlemandada. JEll 

y 171, 2* Tribunal no había tenido en cuenta 
la e&timación pericia] y la había des-

PJENS:U:ONJES CITVJIJLJES oído. Este dato, dijo la Corte, como 
los demás en que se apoyan Jos Jllleri-

- 196- '-- tos, no fue siouiera puesto en duda 
por la Comoañía, la cuai no opuso ob-

lLas pensiones oara nos . individuos jeciones al dictamen. ni tamnoco 'les 
que han desempeñado ]!liUestos en eD pidió en tiempo oportuno exoHcacio-
ma!!isterio como nrofesores de ·esta- nes a los exnertos. ID e esta manera 
biecimientos públicos o privados. se el dato es intachable. Y a.l tomarlo 
reglamentan por :Va ley 42 de 1933- y en cuenta los· peritos, hiciéronio co-
de e Has conoce el Consejo de Estado. rrectamente. sin oue vahra. · a legar, 
Conforme al artículo lQ de la lev 114 conforme a Ua obie-ción del Tribunal, 
de 1913, Ja pensión de jubÜaciÓn de one, como la cabida dada ~n. ia e~cri-
que conoce Ua Saia de Negocios Gene- tura para el potrero de "lLos Ceibo-
ranes de la Corte se otorga a Uos nes" es apenas aproximada, al te-
maestros de escuelas primarias ofi- maria los peritos por cierta Ue restan 
ciales y no a .los directores de escue- exactitud a sus afirmaciones.· Por-
las o colegios privados. (Sentencia, que semejante objeción pierde de vis-
Sala de Negocios Generales, número ta que cuando por aproximación se 
1934, marzo 10 de. 1938) .......... , 352, 2<> fi.ia una_ cantidad, s.il!nifica en Ja oni-

n.ión corriente .que ella es ia más ]!llro-
PlENSliONES CITVITJLES hable entre el grupo de unidades in· 

mediatamente anteriores y JlliOSter-io-
- 197-. res a la escogida como medio; y QUe 

una rigurosa y matemática exactituri 
Estando reglamentadas las : pensio- en Jos cálculos superficiarios acerca 

nes de los miembros deU l?oder Judi- de ]a extensión de un terreno sóDo es 
cial por el art. 59 de ]a ]~y 116 de posihle y necesaria en juicio. cuando 
1928, no hay necesidad deJas cinco por la naturaleza de la cuestión con-
dedaraciones de que trata .e_i articulo trovertida o por la· voluntad mamli-
3Q de la ley 29 de 1905, sino. que pue- · fiesta de las partes voltmtal"iame~mte 
de admitirse la plena .prueba oll"dina-. expresada, se :requiere, o se ha soU-
ria. (Sentencia, Sala de Negocios Ge- citado, el levantamiento de pUanos to-
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pográfñcos o ![]le mel[]lftdlas cftewHfftcas. 
lEw llos rlemás easos De lbas~a an .lJunez 
a~eimerse a llos llllaios llllel e:a:jpierlliieim~~ 
q_ue lluagairn verosñmH ell llue~Ciluo, siem
l!JIIre i[j]Une esos datos mo es~éJIU dan
meirnte eJIU COirnÍiradi!CeiiÓJIU ICOJ!U ]a Ireaifi· 
i!llal[]l ![]le l!as eosas o ICOirn otras verallal[]les 
jplroeesalles. lEJIU estos eveirntos es negal 
admi~ir cáleudos jplor simjpile ajplll'Oid· 
madón, Ires¡paUI[]ladlos poir otiros me
rlios,., (Casación, XLVI, N9 1934, 
marzo 31 de 1938) ............... . 
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Se había afirmado en un juicio que 
el artículo 721 del Código Judicial no 
autoriza la presencia de un perito ter
cero, porque si los dos principales 
rinden su dictamen uniforme y fun~ 
darnentado, éste hace plena prueba, y 
que si hay desacuerdo, el Juez tiene 
dos caminos : o tornar el medio arit
mético para hacer la regulación que 
estime equitativa conforme al dicta
men y los demás elementos del pro
ceso; o bien, puede decretar otro ava
lúo por medio de peritos que él de
signe. También se tachaba el perito 
tercero después de pasados los tres 
días de su nombramiento desde la 
notificación del auto que lo nombró. 

"lLa regDa geJIUerall es lla die I!J!Ue to
do didameirn jpleridan dlellie vedficuse 
jpiOJr t:res jpl~ll'itos, COlll ]a solla excepcÜÓitU 
de q¡une jplunede realizairse l!JIOr unno sollo 
eunanudlo llas jplartes coJIUvienenu en:n. ellll101 
(art. 705 l[]lell C. J.). lEste es e] mis~ 
mo crUerio qune iJIUJl'orma el adñcunn~ 
721, jplunes eunaltUd!o ![]!ice a¡¡une 'ell l[]lñda
men unnuill'orme, exjpiUicado y i!llebñ<!lla
menute ll'unni!llamenutado de ![]los J!Del!'iitos, 
hace Jlllllena Jllllt"unelba', n:n.o maJIUñfñesUJ.. 
qune e] avaUuíro dlelbe haceliSe ]piOr ]os 
dos Jllleriitos JlllrindJllla]es, · siJIUo q¡une Jlllune~ 
de reiizairse l!JIOr éstos, o JlliOlt' unn Jlllrinu
ciJlllal y en teircero, qunienu 'emite sun OJlllh 
nión sobre Dos jplunntos en qune llllii.scuneir· 
illeim llos ]plrÍiro.ICÜjpia]es' (art. 71S ifu.). 
IDe modo q¡ue si ei i!llidamenn ![]le unnu Jllleu 
rito princi]pla] es i!llebidlamente Jl'uma:l!mu 
mentado y exJllllkadlo y a éll al[]llluD.ell'e ell 
teJrceJro, ese dictamenu es umUoirme y 

.hace Jlllienua l!Jill'un~]l>a. lÚ>i«~lhlo. · air~ñcunllo 
72ll no estaMece unll'la exCI!!JlliCfiónu a lla 
:reglla genuerru. de q¡une ell Jlllleirfitaje allellJ¡e 
realizarse JlDOll' tres l!Jieri~os. lP'arra rlle-
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mostrar llo conubalrño rno vaDe na ill.ll'gunu 
mentación i!lle a¡¡une hablla enu sun ftnucmo 
2Q de 'medio arfitmétneo', JlD1!lleS i!l!Q! llt!M!Iu 
do claro se Irell'ñere a uma dñJl'ell'•enudm 
eltUb·e 'dos edremos'; y nuo se JP11ll!<ll1il121 
hablar i!lle dos extremos sñnu qlll!e e:s;,:fi¡su 
ta unn medio. Irbe moallo I!Jl1lM~ eunanud® llofl 
tires ]pleritos están enu allern:u:unerait!l> {si 
dos estánu i!ie acuner4l!o se ajpillnca ~!ll illlu 
ciso 1Q allel arHcunBo eommewtado), se 
aJllllica ell imciso 29 llmscall'ildo ell mrnei!llño 

278, 2~all'itmétñco, nnernos eunani!llo lla dlñJl'1!ll't!!lJ11· 
y 279, 1~cia entre la canutidlal[]l mayolt" y na m~

Imor (q¡une sonu Uos extll'emos), excei!ll~ 
de unn dnucmmta JlliOr den11.to i!lle ]a cairo
tidlad menuorr, easo ew e] cunan ell·dida
mmen mo hace Jlll]ena Jllllmeba, sinuo qune 
e! Jfuez dlebe lhi.acer na regunllaciiónu a~tern
dienudo all dñctamenu y a Bos i!llemás ell~
mentos prol))a~onios, o Jlllunei!lle nuombli'U 
nuevos ]pleritos. JP'oJl" no i!llicJ!uo Ste V!0 
qune en nuomrnbramñerntto a:l!e J!Delt"ito ttarec~-
1!'0 al! e be sosten:n.el!'se". lEnu cunMto a llm 
tacha l[]lei peR'ito dlesjplunés trllre l!JIIllSai!lloe 
los ~res alifas i!llesdle ell aunto i!lle sun nwm
bramienuto dijo na eoll'~e: ''IEB l!JI~m-ñt® 
tercero, siellitrllo nombl!'ai!llo jplor nos allo¡g 
peritos Jlllri~mcñpalles, a:l!ebe eonusil[]lerairse 
como qune es JlllrOJlllio i!llte ambas Jllllll!t~e~. 
IDe maJIUera qiUe cunanl[]lo se tll'ata 4lle tm
charllo no es apUeablle el! inueñso ll 9 «l!en 
arHeun]o 709 - t!J11!lle seúiíalla Jlllarn ll101 
Jllli'OJlliOSÜICiÓim tlle tacha i!llell jplerito al[¡~ llm 
con:n.tlraJlllar~e úni~amenut.e Dos tres ocUias 
sigunierntes a na noUJl'ñeaciólt11 i!llel! alll!~q¡¡ 
de ~momrnbramiento-; y esto, JlliOll't[J]Ill!~ 
la causa llegan pua lla IrecunsacióJIU i!lleTI .. 
proJlllio Jlllerito puede nw sabel!'se s.ñwo 
conu JlliOSteriorñdad a ese nuombrammñenuo 
~o y desJlllunés tlle t!J!une dñclluo jplelt"ñt4ll se 
lltaya JlliOSesioll\ado. lLa Salla lP'llelSJ.a · alle 
la Corte, en aan~o i!lle Jl4l. i!lle sejpl~ii.em11Dl1"e 
de 1937 (Gaceta J'lll!diefia], N 9 19279 
página 592), se e:tiJllresa sobire es~e 
punto así: 'A la vew!!llai!ll, ei all'titennlltlll 
709, que seúiíalla el ~érminuo J!D&Ira nas 
taclltas, tanto en ]os casos gell'il~li'~lles 
de que habla eJIU su Íliilciso llQ eommo erru 
el caso es]pleciaD consialleJrai!ll® en Slll! RJl'ilo 
ciso 3°, lrlO llo seffiíaJa j¡llara llas Ql1!ll~ ~tun· 
toriza e~m el m11mell'all 29, ell I!Jllll!t!! se nií
mita a esto, es alledr. a estabHecer enu 
favor d.e cada parte el i!ller<ceho i!lle 1la
clltar sun pro]plio pelr.i~4J>. lHiay, evii!ll~m
temmente, Jlll1!lles, un vacJí9 enu ]o to~1níe 
a fijación de JlliHazo .IPJDli'& es~ms Jlllll'~Sefto 
sas tachas. JE:s.e vai!3Ko 4llelb~ Bllelt1larsl!! 
eomo Jlllrevielt'\lenu ios aurilicunllos 203 «U~D 
Código Juni!lliciaH y §9 all® lla 1Lt!!y 153 llle 
1887'. Siguniernti!llo I!!Bt~ . 4l!odrillt'a, a:Jillll<f 
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es la rr·a:roRUai!Dne, ·dlelbe .ai!llmñ.iñll'se. «J11llle !a llamada- téofía ~de CA1LJSAJLJIJD)AD 
unlllla Jl)aJrte Jlll1lllei!lle ia~lluu a sun Jlllli'O¡¡liio OICASIION AJL,. basta que, ·eiili'tre .nas 
Jl)erito aunRU · i!llesJl)unés alle ]lllasai!llos nos diveD"sas ca\iisas c:Uya cóll'llcuili'D'4méia 
tres días den ll'llombramfteli1lto, ]lllero oo- necesaria JPaD'a «Jiuile hubiera lhtabid.o da-
Ro 11hmtD'o i!llel ]lllllazo Q)Ulle noo: J!lleritos tie· fio, que exista uina que- Jl)ueda ser im· 
ll1leRU Jlllara m:rnmr sun didamell1l, nnnes es putada a éUJLI? A de uilla persona i!l!e-
cllaro que unma vez ll"eRUi!llñdo· éste,. el terminada palí'a que ésta sea resJlllO!Íl· 
cunan Jlllunei!lle ser olbjetai!llo, ya Rllo ]lllunealle sable de ia iiilitegdi!llad del! ]lllélt'junicio. 
Jl)lt'O¡piOilllerse la tacllua, Jl)Oll'qune, como llo Eñll estos casos, si la Jl)erso!Í1la cunn]lllable 
dice en aunto citaallo, 'll1lunesb·o Código se lht11.nbiern coni!lluuildo corredamellite, 
JPill"OCedimell1ltal Jlllli'OC1llllt'a evitar «J11llle ID ell ]lllerj1lllicio ll'llO Jlúabda OC1lllli'rido, y JPIOll" 
Jlllli'etexto i!lle tacllnall' a Dos ¡piell'ñios se ello lhtay réBaciólfl de cam;alidai!ll. lEilll 
ataque el rlictamen, ill1lvoll1lllc:rall1lallo m- ·, otros términos: en el caso f:recunen· 
sos y remedios distmtos. Ell alllida- te de na ]llliunlt"aUrlad de causas basta 
men se objeta (adícunll® 720), ei Jl)e· -]lllara establecer la relacióllll de cau-
rito se taclhta ( ariícunlo 708 )'. Es, · salidad - qune a]lllarezca qune sin na 
]lllunes, ell caso de all)Jl"h· en ill1lcii!llell1lie alle cunl]llla allel demanda«l!o mo se -lhtabría 
taclhta". Auto, Sala de Negocios Ge- producirlo el daJii.o'. (Sentencia llie 17 
nerales, XL VI, número 1933, febre- de se]llltiembre de 1935. ·Gaceta Jundi-
ro 18 de 1938) •.......•....... 175, 1¡ y 2'cial números 1907 y 1908, 'JI'omo 

XUIIII)". (Casación, XLVI, número 
lP'JE~.'D'1LJITICIIOS 1934, abril 22 de 1938) . . . . . . . . . . . . 312, 2~ 

• 201. 

"JLa re]lllaD'ació!l1l i!lle 1lllll11 i!llaJii.o, o SIU!. 
eB ]llleD'junicño recill>iallo, . tñenne «Ji1llli!! ser 
motivado JlliOr unna eunll¡pia «Jl1llle llua dla· 
fiilai!l!o i!!l JlllairrJimoll1lio ajellllo, Uesiowall1lallo 
i!lleJrecl!tos adq_uniriallos. Para lll!lllle llllllll&a 
acción rli!! ]Plelt"junicios JP11lllerla JPili:'OSJlllil!li:'aíl." 
se requnieJre: 1lllll1la cunl¡pia - unl!lla rreia
cüón i!lle ca'msalirlad - 1lllll'll i!llrio oca
sionado JPIOr i!!l demanii!llai!llo. Para i!lle
i!l!1lllcir I!Jl1llle la C1llliJl)a Jna Sido reallmellll· 
te na caunsa. i!lleli ]lllerjunicio, se li:'ii!I!Jlunieli"ll! 
1!J11llle esa li'll!naei6Jl11 alle caunsaUallalli sll!a 
necesaria, si!l1l q1llle 1lllll'll caso de f1lllena 
mayor ]lll1llledla lluacer]a i!llll!sa]lllali'II!Cer. 
Vielllle a cunelllltas tlrall1lscrñlbill' la <!llodri
Rlla {!!1llle sobre esta mateJria Sil!ll'ilii!ÍI esta 
Corte en reciente sellllieJ111clia: 'Ell11 II!S· 
te caso, como Slill!m]lllte {!!1llle ell1l cunes
tioJ111es junJrñi!llicas se lluablla de caunsa, 
se D'equniere el e~em4:mio alle ll'ilecll!siallad 
ellll !a Jrellación. Si unlllla <4!1llll]llla qune Jllla
rece renacio!l1laill!a col!ll el JPIII!rjunñdo está 
]lliBenamente demosbaalla, Jl)ero se ¡a¡;. 

tabllll!ce {!tune . en . ]Plel!'junicio se ·lhtabrim 
ca11.nsarlo aunll1l{!lune. esa cunll¡pia no Sil! llll1lll· 
bill!ra comeUallo, ll1lo llnalbrá. li:'lébdóll11 <!lle 
caunsallii!llaall -ni -consñguniii!Rllie <!ller~~llilw 
por ]lllarte i!llel Jl)erjil.nalliíeado a na ll'I!!Jllla· 
lt"acñónu. Pero: acóJniece qune el!ll la ma: 
yor ]lllalt"te i!lle. los casos 1lllllll i!llaJii.o o Jlllll!r
junicio llllO es el rMuñlliái!llo i!lle unna cauno 
sa 1LJNITCA sino: 1llllllla sll!rie i!llíe aliutlecll!
i!llelllltes; i!lle f!Ull~rtll! qllllil! si ·esio llll@_ Sil! 
llnunbñera Jrell!llllido,: Rllo -lluetllirtñm llii2lbn<!ll® 
i!llali\ío. lEil'll· tllill~·s-cl!l:sos;-·lllli!! acUlliell'<rl!o IC®Illl 

PJE~JliJIICIIOS 

• 202 •. 

'~Cuando en el juicio ñay elemen
tos ]lllara fijar i!!l importe líquido de 
los Jl)erjlllicios, .es ilegall que el junzga
dor se abstenuga de hacerlo, o de in
dicar cuando· menos las bases esen
ciales con arreglo a, nas Clllales deba 
hacerse la liquilidación, ]lllues de acunel!'· 
Ido con el artícunlo 480 den Código Jun
diciai, 'sólo enu el caso rle no ser JPIOSi
ble lo llllllO ni lo· otro, se Jhtace lla COn
dena, a resenª de fijar sun imJl)orte 
en la ejecución di!! la se!l1ltencia' ". (i) 
(Casación, XL Vil,- NQ 1934, marzo 31 
de 1938) ..... ~ ....... .' ......... . 

PJE~SONJEI!UAS _S1LJS'lrAN'lriTV A 
Y AliUJE'll'liV A 

• 203. 

JLas dos cllases de ]lllerson.ería = In 
sustanutiva y na adjetiva - iiellllen 
mrnny diverso origen en sun estrunctllllra 
jurídica y muny diversa irascenuclle!lll· 
cía el!U eU campo de la técnica ]Plroce-

(1) Es doctrina expuesta- en- los -razo- · 
namientos de· instaficiac:po.r·:casación- d~ 

la sentencia .r-écüi-'l'Íaa. 

y 313, t.~ 
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ea~, filOll."l(][u.n~e Tia fildmera. s~ re!acioll'ila 
reoll'il ell dereclhto mismo y lla segu.nmlla 
mira a u.nll'ila cu.nesUón rHu.na:rña, como 
es Ha r<efilll"I2Sell'il~ación ell'il ju.nicio. JLa 
su.nstanU.va foJrma filaJrte i!lle Tia esell'il
cia o sunsiall'ilcia i!lle Tia cu.nestiiól!'il d.eba~i
i!lla y i!llelhe seJr Jresu.nellia eim ell fa]io i!lle· 
fiill'ilitivo IIie hnshmcia. JLa adjetiva 
filu.ne:rlle ocasionaJr "Ullll'ila exl!!e)]llción dilla· 
ion:ia, qu.ne tiell'ilde a coll'ilseJrvarr ]a Üll'ilte
gJridad Kegall i!llell Jllll"OI!!edimieiTilto, jpla:ra 
su.ns)]llmdelrllo o mejorado, y ]]llO:r 12sas 
circu.nnstancias Ida hl!gar, eiTil su.n caso, 
a mu li'ecu.n:rso exceptivo qu.ne exige Jlll:re
vi.o y esjpieda] ¡pro~rnu.nnciamiel!'ilto. (Ca
sación, XL VI, número 1936, mayo 30 
de 1938) ........................ . 

IP'OIDEJR lP' AlRA IP'ILEIT'll.'O§ 

o 204-

Ob:ra dent:ro dell junicio y pa:ra los 
efectos dell juicio aquéR que, p:re~Cisa
mell'ilte JlllOT 1rn.o estar ejecu.ntoriada !a 
sentencia de segmula ill1lsiancia, in
terfil<Oll'ile contra ellia eJ único recunrso · 
posiMe qu.ne es en dle casacióll1l. ILo que 
vale deci-r qu.e e] poden- COll1lferÜ!:Jlo pa
ra e! juicio 'si-rve iamlbién pa:ra inter
fllOne:r el recu:rso de casadóll1l. (Auto, 
Sala de Casación Civil, XLVI, núme-
ro 1932, mayo 2 de 1936) ......... . 

JPO§EEDOIR IDE nUJEN A lFJE 

- 205-

En juicio de reivindicación promo
vido por Virgilio Rodríguez y Agri
pina Gamboa de Rodríguez contra 
Dictinio Melo, que prosperó, alega
ba el demandado en casación la vio
lación del artículo 76S• del Código Ci
vil por haberlo c~nsiderado el Tribu
nal sentenciador como poseedor de 
mala fe. La reivindicación se había 
promovido para la sucesión del ven
dedor de los bienes reivindicados. 
Dijo la Corte: . 

"lEll 'll.':rñbu.niTilal llllegó a ese conce]l)to 
]l)OII.' llnaber ICOm]l)ll'ado Melo estall'l.do 
emlhargadlos R<ns Menes, lo que Ruada 
mcito e.i. coll'ilirato a ll2 liu.nz dell adícun
]o 1521 del C. C. ]l)OJr fu.alheli.- ]l)Odñi!llo y 
dlelhildlo Melo jp>Jrecavell'se~ de acu.nerdo 
coll'il ell articu.nllo 2637 mle lla mñsma 
obra; por Thtabeil'se d.ecllall'ai!llo lla munllñ
ldlad all>sollu.ntm i!lle lla ICOM]l)li'av~.m~a a· 
ba!meimte eiTil ll'aZÓD11. dle ese emll>ail'go; 

Págs. 
por haber peTmanuecidlo ]a escd~umn 
de com]!llra\'ell'l.ta siDll ll'egistrars~! más 
de dos añiios, hasta qu.ne se ereó ]:m Ofi· 
cina d.e Registro de lLiirnares~ ya qune 
en la de Samru11iego, a qu.ne con~~S]l)OITil
día hasta entonces, no se llnaliJfa ]l)(]lc 
did.o iJrnSCll'ibir JlllOIT el embail'go, y ]]llor 
ser sos]l)ecllnosa Ha ICOITili!llu.nda i!lle JM!e¡(l)9 

en cu.nall'ilto esa enajeiTilad.óll'il com1duncía 
a defrauni!llar a nos suncesoJres i!ll•e JRo
dríguez dismill1lu.nyell'ildo ell ]l)airJhnoiTilio 
de éste siiTil que, por otra ]l)a:rt~!, !!un
hiera habido jplago del ]l)recio <il.e na. 
venta, ya que docu.nmeD11.to ]l)Ostell'ñoll' 
demuestra qu.ne Mello mo llo ]l)ag:ó co
mo el veDlldedor declall'ó ell'il aqune'l]a es-

557, 1~ critura. Es verdad que, Jill'l.stiitu.nii!llo 
el registro entre otros fines ICOll'l. ell de 
capacitar a todo coDlltll'atante sobre ell 
estado de la propiedad inmu.neblle, se
gúll1l advierte en su. inciso 29 el dialdlo 
artículo 2637, sencmo es, y hasta i!lle 
obligada ¡¡nui!llenucia, a cada com]l)ll'a· 
dor indagar ese estado antes dE! pro
ceder a la adqunisición o, por mejoll' 
decir, al otorgamiento de la escJ·itu.nra 
pública. Linnitarse éom.fiadamelt1lte, 
cándidamente, o maliciosamente, em 
los diversos casos, a acefiltar ,(} dar 
por ace]ltada la afirmación delt ha
dente sob1·e libertad de lo qme eiTilaje
na, conduce a consecuencias llacmen-

16, 2~ tables que la ley quiso evitar en Ha 
forma aludida. Quien da filOr nHnre lla 
finca que no lo está, incurre ell'il eJrror 
de hecho. En io genell'al, este enor 
no lleva consigo o no significa unnua 
culpa de que se derive dañiio a tell'ce
ro. En tales circumstall1lcias u.nnu enor 
de esa clase no se o]l)one a lla frlUllena 
fe (artículo 768, ibídem), ITili basia, 
por tanto, a destru.nír la presu.nn:uci6ITil 
establecida para ésta por ell cftiado 
artículo 769. Así, ]l)1lles, llna mte «:oiTilsft
derarse a Meio como poseedl4}l" rlle 
buena fe hasta que un h?clhi.o tan efi
caz como all efecto vill'l.o a sell' lla. sell'l.
tencia declall'atoria de lla nu.nllñdaldl de 
su título, destruyó esa ]l)ll'esuniTildóll'il o 
la hizo imposible. Esa seltlltenda se 
dictó el 1° de agosto de 1933 y I!Jlll.llé· 
dó ejecuntoriada segUÍliTil au.nto ·de ..... . 
En suma: la Corte, que ITilo Thtalllla. des
camiJrnados Ros razoltllamieDll~os del "Jliri
bunal acerca de Bos elemenutos intillicña
les referidos, estima sin emlha:rg•(J) I!Jlune 
de la inadve:riel!'il!Cia o im]l)ll'll.lli!lleiTiliCia 
que llevó all comjplrado:r. a ITilO ñm]agali' 
e] estado Iegaft ·de lo -qu.ne co¡r¡ro.Jlllll'a~bm y 
que, ignorárrullolo, los adqu.nirñó ICll;[aiTildt!ll · 

Págs. 
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- estaba~rn embargados, no jplunede i!llei!llu
ci:rse unn elemento ¡¡ú·obatolt'io l!Jastaltl..
te a i!lest:runí:r la presunción legal i!lleD 
citai!llo artícunno 769". . (Casación, 
XL VI, número 1932, diciembre 15 de 
1937) .......................... . 

lPOSJESJION DJE MAlLA lF'lE 

- 206-

N o puede ser considerado JPIOseedor 
de bunena fe el demandado e1rn un jui
cio' de reivindicación cuyos títunlos 
fueron declarados nulos y menos 
cuando ha tenido conocimiento de esa 
anulación. lEn ese caso no ¡puede de
cirse que la parte demandada tuvie· 
ra la buena fe, es decir, la· conciencia 
de haber adquirido el dominio de la 
cosa por medios legítimos, ni la per
suasión de lttaber recibido la cosa de 
quien tenía la facultad de trasmitir
la, artículo 768 del C. C. (Casación, 
XLVI, número 1932, diciembre 14 de 
1937). . ...................... . 

JPOSJESKON 

- 207-

"Define nuestro Código el fenóme
no de la posesión como la tenencia i!lle 
una cosa determinada con ánimo de 
seíñor o dueño. Dedúcese de lo dicho, 
en armonía con la tesis sostenida JPIOr 
numerosos tratadistas, que la pose
sión requiere la existencia de una co
sa poseída, que es el COIRJPUS; vo
luntad de poseer como dueño de la 
cosa, que es el ANliM:US; y ocupación 
de la cosa que se pretende poseer, ya 
directamente, ora por conducto de 
otra ¡persona que la tenga en nombre 
y lugar de quien posee. 1La posesión 
es ante todo un hecho cunya cmntinuni
dad jplroduce trascendentales conse
cuencias jurídicas y puede llegar a 
vincular definitivamente al sunjeto 
poseedor con la cosa poseída. Si tal 
vínculo no se :rompe bruscamente JPIOr 
ia consumación de un acto ex'tralii.o a 
la voluuntad den poseedor, e] D:uecho i!lle
terminante del fenómeno está llama-

- do a p:roi!llucir impo:rtantes efectos jun
rídicos y a sonidificar la tenencia co
mo duefio co1rn el víncuio moral qune 
constituye p:ro]pliamente el de:recllw 
de domi~rnio. lEs claro q¡une si la pose
sión es ante todl~ um · D:uecll11o, sun e:1rh~-

Págs. 
tencia -tomo fenómeno trascendente 
de la vida social debe manifestarse 
también por medio de una se:rie de 
actos de inconfundible carácte:r y na
turaleza, que demuestren su realiza-

26, 1 Q ción y el vínculo directo que ata a la 
cosa poseída con el sujeto ]lloseedor. 
'li'ales actos deben guardar ·íntima re
lación con la naturaleza intrínseca y 
normal destinación de la cosa que se 
pretende poseer, y así vemos que el 
artículo 981 del Código Civil estatu
ye, por vía de ejemplo, que la pose
sión del suelo deberá probarse JPIOr 
hechos positivos de aquellos a que só
lo da derecho el dominio, como el cor
te de maderas, la construcción de edi
ficios y cerramientos, el cultivo de 
plantaciones y sementeras y otros de 
i g u a 1 significación". (Casación, 
XLVI, N9 1938, julio 13 de 1938) ... 

POTESTAD JRJEG LAMJENT AIRIA 

- 208-

Véase lo que sobre este punto con
tiene la doctrina titulada: DECRE
TO ACUSADO, NUMERO 191 DE 
26 DE ENERO DE 1937, POR EL 
CUAL SE DICTO UNA DISPOSI
CION REGLAMENTARIA DEL TU
RISMO EN CARTAGENA. 

PIRJECliO 

- 209-

N o hay valla insalvable de orden 
legal, moral o económico que haga 
imposible· la computación en calidad 

' de precio de una cosa que otro esté 
comprometido a entregar, antigua 
deuda lícita determinada por su cuan
tía, aunque tenga origen distanciado 
del nuevo contrato, como un mutuo, 
depósito, arrendamiento, etc. Ese fe
nómeno es de diaria. ocurrencia en la 
vida de las relaciones comerciales o 
económicas y en la vida jurídica. 
(Casación, XLVI, número 1933, mar-
zo 3 de 1938) ............. , ..... . 

PlREClLUSliON 

-210-

"Precluír, palabra italiana deriva. 
da del latín OCCJLUDJEJRE, que equd
vale a ocluír o ce:rrar, sig~rnific& 12 

Págs. 

716, 1~ 

120, lQ 
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c]aunsunra, JillOll' ord~JIUado -ama JIUorma 
Regisnalllla, de Has actñvi!!llades qun12 JPllll~~ 
d.eJIU lllevarse a calbo, S<l!a jpiOll' ]as par
tes O jpiOr e] junez, dunraJIU~e e] a:lleSa11'l'O· 
nno llllen JllrOCil!!SO eiril. Cal!da uniril.& de ]as da· 
]!las eiril. qune na ney no llllfivñ!!lle. lEste ~I!JIIril.o 
ce]llto m~gaUvri> !!lle la ¡¡Dreellunsñaímu, Imo 
obsta Jll&ll"& qune eiril. eHa se comrollJill.'eirii.trllairil. 
tambiéJIU actos lllle call'ácter ¡¡DosiHvo. 
Po1r ejemjpl!o, uniril.a vez corrregirla na trlle
rnaimrlla, Jllrecnunye e§a ][lll!llsñbñUIIlla!!ll ( a:rt. 
208 den C. Jf.), aunn cunando no se Rna
ya Inotificallllo en aunt.o qune abre ~a caun
sa a ]llruneba o en de citacD.óin ][llall.'a seiril.· 
ternicña. lUirii.a vez ][liiro][llunestas el111. junñcio 
eje!Cuntñvo ex:ce][lldOiril.es, Jlllreclunye Ba JlliO· 
sibmdallll «lle IlJITOJlllonu~r otras. lP'recllunír 
es, ]llllles, J!ñnanñzar la OJlliOlrhmrnñtrllallll le
gan ][liara ejecun~ar lllletermimulos actos 
des][llunés de Jrealb:ados otli"os o de ex~ 
]!lirados ciedos térmmos, po~r qunetrllar 
¡¡Drolhtibfidlo a ]a ][llalrte en dencllno a enno". 
(Auto, Sala de Casación Civil, XLVI 
N 9 1932, diciembre' 16 de 1937) ..... 

PRlESlUNCITON JI)JE ClUJLlP' A lEN JEJL 
AGEN'll'JE ]]))JE lUNA AC'll'llVlllllA]])) 

PJEJLllGJROSA 

-211-

Véase la doctrina tituiada JRespo~rn
sabñnidallll ci.vñl JlliOll' «liaJÍÍlos caunsallllos 
JlliOlr uma locomotora den :i!errl!llcanil y 
la sentencia de fecha 31 de mayo de 
1938, publicada en el número 1936 
de la Gaceta Jfunllllicñan, páginas 560 y 
siguientes. 

PJRJEV AJRJICA'll'O 

-.212. 

"JEB ][llrevaricato se Rni.zo co~rnsfis~ñr 
eJIU qune en doctor SunGsCUÍllrn, JlliOSesnoiiTta· 
«llo ya den ][llunesto trlle Jfllllez 1ll.en Cñrcunito 
i!lle §anta !Rosa, ]ll)eJro ell11. un!HD i!lle llñcem
cia, IlJiresendó ein e! JfUizgai!llo i!lle] Cocuny 
unin trabajo i!lle ][llartidóll1l, d.el cllllan 13~ 
Rnabia llueclluo ca1rgo de~Si!lle tiemllJIO airn.· 
teri.or; ]ll)ero esta incrimñl111.aciól111. Jno 
~mca,ja el111. Jniiril.guma de las i!llfis][llo§icio
nes sobre ]llrevall."icato qune col!dem][liRa 
ei Código lP'e~rnal, y, i!lle coimsñglllli.eiril.te, 
aindunvo aceJrtado el junzgador A ijlUO 
cunamio sobreseyó a e§e JreS][lledo. Ver
i!llallll es Qtlllle I!!Oll1ll!orme al artkunllo 29 · i!ll~ 
na lLey 105 i!lle 1931, ll®S emm¡¡D!eos i!llen 
o~rdeiril. jlllli!llicñan ~o!l1l ñllllf!il)ll!rl.¡p~ti.!flnes com 
eR lllle13emmjpleiÍÍlo ~e l!!un~h¡¡uniell'm otro car· 

Págs. PéB'l. 
go retrillmñdo; a la vez ~une I!!Oim ~da 
]llarticñ]llacióll1l el!1l el ejel!'tfnciio mle IIEJ 
abogacía, y qane ·e] .mrilÍcunnll) 528 !!TI en 
Código Pel!1lan §!lLIITlCUOl!Ua COll1l llW1lllllta an 
l!tmcionario q¡une ílante an cum:a][llhftm~ell1l· 
to de allglUIIrn.O i!lle sllllS i!ll.elberes, ell1\ ]os 
casos el111. que la J!aita Irii.O ~eiril.g& seJÍÍla· 
Rada otra pel!1la. 1í · el!1l es~e cor.:fe¡pl~o 
parece, a prñme1ra vi.stm, I!Jl1llle !!llelbñera 
llamarse a juicio aR lllloctol!' Jg1llleS1!!11Ílim, 
][llero sucede Q.lllle e] lluecllno a éll Jim][ll1lll~Sl· 
do, censunJrabTie ]plor ci.er~o. ll1lO> se Jlll~Sit'-
fila ex:actameJIUte COJIU nas ca:i1'&dell'lls· 
ticas que requni.e1re aqllllelna trrmll'ilsgre-
sión de ]a ley, Jlllllles l!ialbúa §ft,dlo ll11.om-
brado partii!llor y qunizá ~eiril.na ejecun~a-
do su trabajo llllesde alll.tes !!lle ¡¡Dose§Í.I(JI· 
nai'se del ]llunesto de junez, a n~P (1]!1lll<2 131!! 
agrega que estaba 12111. llllso i!lle ]ñ~eml!!iZJ 
cuna~rndo ][llreseiril.tó lla ]ll)articñólll l!'eíreli"ñ· 
da. Ainte los Rnecllnos asñ ocunli"li'iallllll§p 
que creal!1l tma sñtuacñóll1l am!lJi.guna, lla 

· dunda hace Jlllll."Ocedeiril.te tambli~Irii. e] so~ 
36, 2~breseimiento. (Auto,. Sala de Casa-· • _ 

ción en lo Criminal, XLVI, N9 1933, _., ::~ 
marzo 18 de 1938) . . . . . . . . . . • • . • 157, lOJ Y 2" 

PJRITNCITPllO IDITSPOSTI'lriTVO, JI)JE 
CON'lr~OVJEJRSITA O IDJE 

CON'lrJRAJI)ITCCllON 

- 213. 

" Prñirn.d.Jlllio :i!um«llamm.ell1ltall dle 
][liJrocedlimieJIUto civH, qune sa]vo exceJlll· 
cioines ex:]llresas siJrve de oriell'il~at:i®Im 
y de gobñemo ~m JtD.llllestro Cóillig®, eli.l 
el llamado- JI)IT§POSIT'lrllVO, i!lle CON
'll'ROV.JEIRSITA o i!lle CON'Jl'll!RAIDllC
CITON, eJ cuna! i!lleja a la ill1lñcñdñva y 
res][lloirn.sabilidad de ]as n>aries na ca:rr
ga de Jlli'OpOl1'Ciol111.aJrlle an junez ]Jos en<S
meintOS de la sell'il~eincia, mmedlña.Iril.te na 
demanda, las JlliRebas y nas all·egECÜO~ 
nes escritas un orales •. 1Resunntalt1li!llo i!lle 
ello qune el jllllez i!llebe absteim!Erse !!lli!! 
decla~rar hecllnos Irn.o allegai!ll®S Uli.R i!llñs
cutillllos ]llOr, las ][llartes, nos cUiaii<Ss soll1l 
para aH verdades iJIUcoimtrovedi!!lla,s, 
JEI Jl}riJIUcipño ccntra~rño all · dn§¡¡Dositñvo 
lo forma el inqunisitivo, de ñ.Jns~roc
ción, o prnll11.cnpio i!llel CI(JI!l'ilocillU1litiEim~® i!lle 
ofñcio, que i!ll~~nminta e] Jlll!'OCei!llimroft~J.ro.~O 
penal. Son cilllJIUS<2Cllllell1lcias dell [lllll'iirii.d
pio dis]llosñtivo, seg11Ílll1l nos m:áls Jll1l.®:rlJ0x. 
nos ex:posiltol1'es i!lle ci.eJIUlcia JlllirQP~&]: 
19 JLas ]lleticioirn.es f!lle llas ]ll)Edes :eo¡¡¡¡f!llfi~ 
ciona.n los Jlllllnrdlens i!llen jllH!ElZ y !!llei~li.'llitilñ~ 
!llalll los Umñies y en C0Im~~ll1lildto trlle. lloo 
disUI!'itos mdos de ¡¡ill1'0~~cñ®ll1l :iunrirdli~ 
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ca. N atunrallmemte salvo enu nos casors 
e1t11 que Da Bey obBiga an junzga~or a 
obrar más o me1mos imlleJP1elt1ldil!mte· 
mente de la actividad de ]as ]plartes. 
TaBes son e1t11tre 1mosotros, por ejem-
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pUo, los casos q]le los artfcunDos 575, El Municipio de Tuluá otorgó a fa .. 
724, 728, 1204, ll.205 y otros. munclillos vor de la "Compañía del Mercado CU·· 

den Código Jfuulliciat 2° lLas alTiJrma- bierto de Tuluá" el privilegio para la 
ciones y prunebas a]ploJrtatllas Jl)or Das construcción de una· plaza de merca-
partes constitunye1m Uos IIÍI.IlliCO!'!· fun1t11rlla- do y autorizó al personero para el 
meirntos de na seirnteirncia: JfliJlll!EX SE- otorgamiento de la correspondiente 
CliJNIDliJM AILILEGA'li'A 'IE'li' JPJROBA- escritura pública. Despu€s el Muni-
'[' A A P AJR'li'lllBliJS JfliJIDliCAJRE IDE- cipio demandó a la Compañía para 
BE'li'. - 3o lLa aUegacióm. ñm.com.tJrover- que se declarase riulo el contrato, pa-
tidla de llln JluecJluo Se COit1lVierte elt1l fum- ra la entrega de todo lo que aquél re-
dameJrnto rle la semtenucia, COll1. exce¡¡J· cibió después de él, especialmente 
ció1t11 natunralme1mte de los lluecll:tos N· los inmuebles ·señalados en la es-
ferelt1ltes a Dos presupuestos ]plrocesa· critura de contrato, con sus edifi-
Ies: capacidad Jl)aJra ser pade, jmis- caciones, etc., para pago de frutos y. 
dicció1t11 y com¡¡Jetencia i!lle] junez, re- para otras prestaciones. Coino per .. 
pJresentaciÓlm. etc., o de aquneDYas exi- diese el pleito recurrió en casación 
ge1t11cias DegaDes a qune Das paTl'tes mo alegando la violación de varios ar-
¡mellllen i'eltllunnciaJr, Jl)Or ser de orden tículos de la ley sustantiva. Dijo la 
Jl)uiblico o estar estatuníi!llas e11.11 el iltllte~ Corte: 
rés l!ie terceJros; o de lluecllu~ ltllotoria- "No cabe la menor duda de qune el 
mente iUúcitos O conti'ariOS aB Oll'a:Jleltll munnicipio de ']['un]uá ceJiebró Ulll COltll• 
ll'ísico o natuuaD. - 4° En ri!!COltlli!}Ci~ trato administrativo, de carácter pui: 
mieltllto y ]a renunncia di!! ]a acción viiltll· blico, sobre prestación de 1lln sell'Vicio 
cunian an junez. Eminen11te I!!XJl)OOitoll' público, que se acomoda a ]as carae-
extranjl!!ro obs12rva qune ]os juneces sónu terísticas científicas antes esJllleciíli-
muny Jl)ropenusos a ftma:llarse en lluecll:tos carlas. JResta sólo determinar si esa 
qun12 ias partes no lluan alegado conu e] convención constituJiye um Jl)riviBegio. 
pretexto di!! qune 'surgeltll de Dos auntos', Escriche define al privilegio como 'ia 
t12miemllo ltllo estar a lla aUtunra de SUll gracia o prerrogativa que se concede 
cargo si 11.110 ejl!!:rcütan con alhsohnta in~ a uno libertándolo de algunna carga o 
deJlllenrlencia su ¡poder en todas Uas re- l!ravamen o CONlFlllRIIENJGOiLE AIL-
sunUas dei proc<eso. 6Este desenl[reltlla- GUN DEIR.ECJHIO ][}E QUE NO GO-
do ejercicio· 12s !l}i!!ligroso. · Si all jUl!I!!Z ZAN O'I'JROS'. JResalta de lo dicho 
De re!l}ugna senutirs12 encerrado en ioo que es de la esencia del privilegio 
límites de Da voimdad dominadora de constituír una gracia o beneficio ex-
las Jl)artes, · debe aceptar, por io me- elusivo, que la administración posee 
nos, eU víncunUo de una consideración1l y que tiene en sus manos otorgar. 
wráctica, esto 12s, qu12 llas Jlllalt'tes sonu Viene a ser un· atributo extraordina-
]os mejores ju12ces de la Jllll!'OJ!llia di!!· :do o inheren11te· a la existencia y a la 
f12nsa y que nadie puni!!di!! conocel!' me- misión del Estado, con miras Jlllrl!!do-
jor que 12Bllas, ·qué ll:teclltos di!!be alegar minantes al beneficio colectivo, y que 
y cunáles nó. lLas esferas del junez Y el poder público puede ej12rcer direc-
dell defensor deben estar nl!!taml!!mie tamenté o por interpuesta persona, 
SI!!Jll>aradas, porqune existe unll'Ra vl!!:ra:lla- pero siempi'e en persecución del in-
den-a in1lcOmJl)atñbmdai!ll psicológica en- terés socia] v dentro de la 6rbita se-
tre 12l oficio de juzgar y el di!! bunscar ñalada por ·el derecho político de la 
los elementi!}S de defensa rl12 las lJ)Illlt'- Nación. Cuando el Estado no quiere 
tes'". (Casación, XLVI, No 1937, o no puede ejercer directamente esa 
mayo 31 de 1938) ........ ' .. · · .. · · 61

1
5
6
, 21~ prerrogativa que le pertenece, la di!!-

Y 6 • ¡ lega en manos extraliúas por medio de 
un contrato, que debe permanecer 
ubicado dentro de las inormas del di!!· 
reduo público y qu12 se ~denomina co~
cesión1l administrativa de un priviUi!· 
gio. '!Esta idea se traduce, según 
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Jfléze, en la fó:rmllll]a de que ••sienullo 
decisivo el innterés genne:rall, a él de
ben subo:rdinarse los intereses priva
dos'. Es daro y evidente que la idea 
de privi]egio impHca el goce de la 
g:racia, con exclusión absoluta de los. 
demás. Si se iJrata de um se:rvicio p1lÍ.· 
bllico .. como elll el caso de auntos, es in
dudable que eH concesionario viene a · 
Sllllbroga:rse en lla posición, en los de
rechos y en las prenogativas de la 
entidad de de:red:w público investida 
de la facunlltad de e.iercerios o de 
transmitidos. En la legislación co
lombiana na p¡:restación den .se.rvicño 
público de me:rcado, en las cabece:ras, 
constihnye en SUll esenncia um ¡¡llrivile
gio o gracia a favor de la adminnistll'a· 
ción mllllnicipa:i. No J)nnede ·ser mate
ria de ]a ]Jbre inniciativa Jimhil.st:Jria'i. ni 
pod:ría mu . ]!)articun]ar acometer su 
p:restación dentro de lla iibertad eco
nómica o de ias facunlltades qune lle 
otor~a e] de:reclho privado. Al efecto, 
sevún ~olnannd, lla rrwción de se:rviicio 
]!)1Íllli]ico •¡m.Jilllica lla idea de empresa 
que, bajo ]a sun]!)rema di:rección de ]os · 
gobe:rnantes, está destinada a satis· 
facer necesidades colectivas del pú
blico'. Tres ideas comp:remde esta clle
finiciónn: ]a de emp:resa, la de satüs
facción dada a las necesidades collec. 
tivas del público y ]a de dependencia 
eJI'I. re]acióJtU con los gobernantes. N a
die será osado a dudar ijllle ei se:rvi
cio de mercado reúne estos ca:racte
res y es ]!)Or lo tanto mrn servicio ¡pú
blico. La ley 149 ale 1888. antigua Jre· 
guiadora de m!estro régimen muni
cipal. nada estatuvó sobre esta mate
ria. JP>e:ro la ley 88 de 1910. exoedida 
en desar:rono del Ado Legislativo mñ
mero 3 de 1910, seiíaUó eJtU SU! artícuno 
54 una serie taxativa de p:rolrn.ibicio
nes a ias eo:r]!)oraciones municipales, 
en la reglamentación de sus activi
dades y atribunciones. En el ordinal 
e) de dicho artículo 54 disnmso Que 
ie estaba prohñlliido a !as municipa
les '¡¡llrolltihi:r o im]!Jiedir de cuaiqunier 
modo ei Hbré funcioruamienüo de ]os 

·mercad! os que establezcan o ya exis
tan. en -proDiedades particun]ares que 
e~tén situadas a más de tres kilóme
tros rle la cabecera fiel distrito•. Estl' 
precepto llega] fune más tarde fielmen. 
te rell)roducido en el ordinal 12 Ole] 
art. 171 de Da lley 4~ de 11.913, nuevo 
Código de lRégftmen JP>oHtico y Mumi
cipal. Se desp-ren-u~e de Jo all'ilte:rior 
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que la autorización legan a T.os paJrti
culares par'a establecer J!l!le:r~~ados ]!)lÍ· . 
blicos quedaba limitada e}!:dumftva
mente a los que fum.cioruarant en p:ro· 
uiedades privadas y a más d1e tres lld
lómetros de la cabecera mnunniciJIDaR. 
Pero fuera de taies pim.tas, ]a admi
nistración municipal sí podfa· prol!u.i
bir el establecimiento de mercados y 
con mayor razón en las calbe4::e:ras dis
tritales. Luego es de ll'igor ace]llltal' 
que tal negocio o actividad es Utn pri
vilegio municipal en Das. cabece:ras, 
por ser un servicio puib]ico, ])O:r esta:r 
vinculado a una necesidad socia] y 
colectiva. y por estar ñim.]llllñcitamen
te facultada la adminuistraciónn pa:ra 
prohibido. Lo qUte no está p:rolhtifuii!ll.o 
a los particunares está ]!)e:rmitlido y 
hemos visto que la ¡prohibición se nn. 
mitó a' casós taxativamennte se.ftña]a- · 
dos en la ]ey, funera de ]as cabece:ras. 
Resulta lógico eon.cluír que el munni
ciDio de 'Funluá tenía el goce ·i!llei JIDTÍ· 
vile~do sobre servicños de mercarllo 
llHÍbJico y que con ]os acunelt"lilos menn
cionados no. hizo otra cosa qulle expll.'e
sar su vohmtad de saea:rlo ·a llicUa- · 
ción, para oto"rgar una conc4:!Sión ai!ll~ 
ministrativa de tal JIDl'ñvñRegfto. -"- SE
GUNDA CUES'li'JrON.-Antes de ex
uedirse el Acto Legislativo NQ 3 · de 
1910. creador de Uli.!Il .ll'llUll.evo or«ll.ena
mient.o constitucionan ·en ~en ]!)añs, no 
existía precepto positivo I!.J:lll~! de ma
nera precisa prohibiera a ]a nación. 
los depaJrta.mentos . y los munid.]¡llios . 
ot.or~ar Privilegios. . Antes bñen, na 
ley 149 de 1888. sobre Jt"égimeJtU. junrí
dico estatal," facúltaba a esas coJrl!liO_. 
raciones para. oto:rgar]os · a nombi-e 
del Estado. JP>e:ro es ell caso qune ell ci
tado acto constitucional de :uno, eirn 
su art. 4Q. ordenó de maJrnel!'a taxati-. 
va que sólo podrían concederse Jl)rlivi· 
legiüs oue se refieran a ñnnvenulos uiti
les o vías de commnicacióri. En :IÍolt"· 
ma tal (JIU e r1e manera g-enne:ra] y· siin 
distinción algun~ . quedaron dall'a· 
mente pt•ohibidos los demás ]¡llll'ñvHe
gios sobre obras o servicios puiliJllü.cos 
o sobre ex]!)lotaciones come:rcia]es 
iTJ he rentes al Estado. A la Compaú:ñña 
del Mercado Cubierto de 'll'unlluá se ne 
adjudicó el privpegio por Jresollunciónn 
de 9 de octubre de 1911. El ·concejo 
anrobó la minuta de contrato de con
<~esión en proposición númem 82, dell 
16 del mismo octubre y se Jlll~Edecdo
nó esa convención administrativa JlllOlr 
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escritura nuírmero 221. . . . . . Como el 
Acto Legislativo NQ 3 de 1910, q:une 
])llrohibía tales privilegios, en su art. 
49, entró a' regir en el mes de diciem
bre de 1910, es claro y notorio que 
tal concesión privilegiada se expidió 
y otorgó con elaTa violaciól!U dell pre
·cepto constitucional menciol!Uado. La 
compañía demandada no acejplta esa 
conclusión jurídica y se fulllda en dos 
razones: que no se trata de un privi
legio sino de una simjplle concesión 
de servicios púbJicos; que el artículo 
49 de] Acto Legislativo NQ 3 de 1910 
no se refiere a los municipios silll.o a 
la Nación, porque el inciso 16 del art. 
169 de la ley 4'~- de 1913, posterior eu 
mucho tiempo a la reforma constitu
cional. reproduce fielmente la auto
rización a los mmroici])llios para otor
gar privilegios, que ya existíalll.. por 
virtud de la ley 149 de 1888. JE¡ro 
cuanto ai primer argumel!Uto dei opo
sitor, ya se demostró. al!Utei'iormente 
que en el caso de autos si se está en 
presencia de um privilegio adminis
trativo para un servicio Jpraírb]ico. lEll11 
cuanto a] segundo, la Corte hace es
tas conside:racionues exegéticas: JEU 
Acto Legislativo NQ 3 de 1910 se ex
])llidió po:r eU ooder constituvel!Ute y 
tendía a moqj)ificar susta~mciaDmente 
Da.!il instituciones o .a darle mayor am
])lllitud, elasticidad y brillo a orinci
oios que habían ya cal~ilo hondamen
te en la concienda oública. Su total 
ordenamiento aspiraba a darne nueva 
fisonomía al Estado, coniugan~o nue
vas normas oara Ja Nación. eD denar-. 
tamento y el municinio. De manera 
tal oue cada umo de sus preceptos po· 
seía intrínsecamente Ulllro concel!)to :ro
busto de J!'ener::~Jización para cada 
una rie las ent.idades teoresentativas 
del Estado. Y si esto es así. ;. cómo 
nu~de aceota.rse que el artfcUJIVo <19. ai 
Iimita.r t~-¡rativamente Ja autorñzar.ión 
]llla.:ra nrivUe!rlos. oretendiera re!!'uuVar 
e:n-cJusivame1nte la ~cHvidaiJ de ia Na
ción. con presdnullenria qJ/ei muU'IIici
pio? ;. Qné razón científica .iustifüca
l"Ía esa diferendación eñt.rie nas dos 
entM::~des, similares en Sl!ll orig-en y 
sus fines sociales v colectivos? An
tes bien. la limitación de Jos facto:res 
defensivos de la adminish·adólll. dis-
1.rital y sUJis p:rojpiÜas y conl!.'énñta¡;¡ de
ficiencias erru ill!llestro país, paJrecel1il 
i~mdicar Qune la ~untella p:ro~edora que 
entraña la norma constitl!llcionai co-
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mentada se promulgó con mira~ más 
directas a la protección de las comu
nidades oue a la salvaguardia de Ua 
Nación. Puede agregarse a lo dicho 
que es aforismo universal de herme
néutica oue donde la ley no distin
g-ue a :na-die le es licito hacerlo: 'ubi 
Iex non distinguit, nec nos distingue
re debemus'. Y si el acto legislativo 
mencionado no hizo distinciones so
bre las entidades a quienes era apli
cable su prohibición, resulta arbitra
rio y aventurado que el juzgador pre
tenda hacerlas. JF'tmdada en las razo
nes incontrovertibles que acaban de 
exponerse, la Corte concluye que la 
prohibición constitucional para con
ceder privilegios distintos de los de 
invención y vías de comunicación, 
comprende y obliga también a los 
municipios. La vigencia i!llei artículo 
169 de la ley 411o de 1913, en nada mo
difica esta interpretación, JlliO:rque a 
pesar de ser posterior no puede· pre
valecer sobre el texto fmtdamental, 
por ser incompatible con éste, de con
formidad con el artículo 40 del Acto 
Legislativo mencionado. lFlfay que 
aceptar que carece de fuerza imJlllera
tiva, por Ja. circunstancia de" que se 
acaba de hacer mérito y uor contra
decir de manera manifiesta una nor
ma superior y más excelente. A esa 
conclusión han Jlegado tratadistas 
autorizados de nuestro derecho nolí
Uco como el doctor 'Jrulio lEnrioue 
'Jrascón y la Corte no liJUede apartar
se de esa internretación sin sentar 
nna doctri.11a oeligrosa en cuanto a 
la nre1ación de la caTta suolt"ema del 
país v a Ja solución jurídica oue nues
tro derecho positivo estatuve Ulara 
casos como éste, de incom{llatibiJidad· 
entre una disnosición constHur.ionaD 
v ot.r'::l ~imVbVPm.ente legal.-'li'1E1RCJE-· 
'IRA CUES'JrliON.-Sentado ei p:rinci
ni.o de que la orohibición para privi
leg-ios de servirios públicos comoren
de a los municiuios. :resta dilucii'lar 'Si 
par haher usado el Concejo de 'll'uDuá 
una facultad legal anterior, piroduce 
efectos en este caso concre~o la cita-· 
da prohibición. Si se estudialll. con to
da atención los tres acuerdos dicta
dos por el Concejo de 'Jruluá, puede 
anreciarse Que en virtud de éstos no 
adquirió ni -hizo nada a su favo:r nirru
gún derecho especialmente vinculado 
a su patrimonio. Al efecto, el1il talies 
actos administrativos la entidad co-
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mummal se lñmitó a allec]ara:r alle l!lltiUlidaall 
Jlllunblica la coll'llsb•ucdón alle llllll'lla ¡¡D]aza 
de mercado, A OIFJRJECJEJR un ]!Dll"ivHe
gio por cincuenta aiios, a coll'llcel!ller el 
uso de mm bien inmueble y a regBa
mell'lltar el cob:ro pm.· este sell"Vli<Cio pÚÍI· 
bllico mull'llici¡¡Dat ¿IPuel!lle acepta:rse 
que esos actos constibnyan en ejell"ci
cio de un de:recho adqui:rido? ¿IPl!llei!lle 
coll'lldl!llíll"se que lllicieron ll'llace:r ese alle· 
ll"ecllto excelell'llte y lo. ~mcl!lliall"Oll'll al 'fllla· 
tri.monio mmllicipal? 1La Coi"te reclha· 
za ese exti"emo, porqlllle lla exUJedicióll'll 
de Uos acl!llell"dos mumicipales sóYo coll'lls
titl!llye ell'll i"ealidlad mua l!lleciall"acióll'll l!lle 
voll!llll'lltadl, urn altlllluelo de lla commna de 
'll'lllluá en cUiall'llto a la exñstell'llciá fllllu 
tun:ra l!lle un servicio colectivo. Soll'll 
actos ¡pre¡¡mratorios. qune sóUo unm~ vez 
desa:rroHados, fill'lla]izadlos y perlec
cioll'llaallos aB teltllor l!lle ias ll'llOll"mas alleU 
d/erecJho p\llbJico Ci"eabaltll e] ]lllll"ivi]egio. 
CUAJR'll'A CUJES'll'JION. - lResl!lleUas 
afñi"mativameltllte llas cl!llesHones anute
ll"iores, se pregunta si ]lllol!llía ell IMll!llll'llÜ· 
cipio ejercitar la acción de ll'lll!llllil!lladl 
absolunta a ¡¡Desar die Uo dlisy:mesto ell'll ell 
articunlo 15 de Ja Hey 95 de 1890? JHfa
biéll'lll!llose adjudicado el contli·ato so
bre coltllcesión admill'llistrativa l!llell prñ
vHe~io COll'll posterioi"il!llai!ll a Ua vñgeJl1lu 
cia rle] Acio ]Legislativo NQ 3 de 191LO 
y estamlo igmnimell'llte demostll"a4llo 
qune na mftmnta deU susorlli<Cll:uo coll'lltn.to 
y el contrato mismo se cenebraroll'll y 
pedeceionaron también coll'll evidleltllte 
poste:rioll"idal!ll a lla orl!llell'llacióll'll coiDlstia 
tudoll'llall prohibitiva, es l!lle llógüca· ri· 
.g-urosa falllall" que esa coll'llvell'llcnóll'll ado
lece den vñcio de nllllllil!llad absollunta ill'll· 
sun1bsall11abie, ¡¡Dor las razoltlles Qiune ~a
sall'll a es1bozarse brevemell'llte: a) Por
Que en artículo 1519 (][el Córllis:w Civill 
aiispone qune lb.ay l!llll'll objeto illñcHo en 
tooo ]o QmJe ca:mtraviene en «llell"eclluo 
ptít1biico de la Nación; b) lPoll"qlllle all 
tenor del all"tkuio ll521 de ]a misma 
obra, hay l!llll11. objeto iUieHo en la ema
jenacióll'll de ios dlerechos o prñvillegüoo 
que no puneden11. tll"ansferirse a otll"a 
persona; e) 1Pm"QI1lle ei arHcuno 1525 
del código tall'lltas veces mendoll'llado 
dispone qune hay asimismo objeto m:
cito en todo coll'llt:rato prohilhidlo por 
las leyes, y d) Debido a qllle ell all"t. 
17 41 ibídem rlec]ara ell'll forma ell'llfáti
ca qune la rnnliidad 1)}rOdl!lldda por un. 
objeto o cmunsa ilícita es rmHdad abu 
soluta. 1Pe1•o comoquñera que ei c~ta
do a:rHcu.v!o ].5 de ]a Jey 95 de 1890 
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consagra qune didta caunsaY ¡¡Duneile a]ea 
garse por todo el que te1t11.ga iD'Il~eJCég 
en ello, exce1)}t.o e] qune ha ejecl!llbtdlo 
el acto o ceiebradlo el co:nt1eato, Sa.a. 
hiendo o debiendo saber el vido Q¡une 
lo invalidalba, es lj}rocel!lleltllte alletermi
nar si el municipio demami!llall'lltt~ es~á 
comprendli4llo en las cUll"Cl!llltllStanelias Ue· 
gaies menciomi.das y si, poll" emlle, lli!! 
está prohibido alegar ell'll .illllicio ·¡a ll'lll!ll· 
Iidad del plt"ivilegio. lEs im~undablle Q¡une 
)a razón o motivo pre{]lommall'll~.e I!IJUUe 
tuvo el leg-is]ador ¡¡Dara e:x:1)}el!lli:r la l!llis
uosicióll'll legal cunya a]lllllicación se l!l!D.
lucida y que está ya dell"ogal!lla :fune ]a 
de esta1blecer y apnicar unll'lla lj}e:ma. en· 
vit de carácter rigl!llrosamell'llte J¡JiersG-
nal, por la violacióll'll l!lle Ua lley y IIJIOll" llm 
rebeldía en acom]!Dasar ]a activil!lladl 
privada all ·orden junll"lÍI!llñco ll'il~H:iioll'llall. 
Asi Yo illllterpret6 ]a Coll"te cl!llall'lldlo ¡¡]¡Ji. 
.io qune 'la VJ1rolh.ibici6¡n de aiegaT Tia nm
lidad absoluta impunesta a l!lluniell'll ced 
]ebr6 el acto o colllltrato salbnell'lll!llo o 
debiell'lldo saber el vicio que Do nllrvallñd 
tdaba, es uma pel!1a pell"Soll'llall, ]a Cl!lllllll 
desuués de muerto en c~mtratall"tte ll'llO 
]lllasa a suns hijos'. (NQ 2642. Casacñ61l1l, 
25 de agosto de 19;23. Tomo ][][][). IDe 
allí se origñna que esa Uleltlla, ]!DOr S1lll 

índoUe, no se apiñca a llas 1J)eJtsom&s 
qune :funerou extraiias a ]a ll'lll!llllidat~. allllllil 
cuando deban sucel!ller a] coll'lltll"atamrte 
rebeUde en el ejercicio i!lle llos dered 
clltos y acciones i!llerivados {]/e ]a COJl1lu 
vención afectada de ltllunUidal!ll. 'll'all Slllld 
cedía con los lherel!llell"os, suncesm·es De· 
gUimos y caunsalllabieltlltes ell'll g~mell"mll 
y así lo coll'llsagró esta Corte eltll ll'llUU· 
merosas sentell'lldas. (Nuñme:ros 262Si9 

2637, 2641. Casacion11.es. 'JI'omo JIJIJI). 
Pero es claro e imlll!lll!llalblle l!lllllle tratán11.· 
dose de uell"sonas die dleJreclluo JIDníilbDñco. 
como la N aciólin, en i!llepartamell'lltO y en 
munnidpio, ltllO le es apDicabie a és~as 
la prohibidóll'll coll'llsagrada ell'll es::n. ll'llOll"· 
ma, ltllo sólo 1J)Oll" no ya diclluo de I!Jll!lle 
ella en reaRMad lim)llllllica l!llll'lla s~md6llil 
de carácter pe:rsoll'llall {]/estill'llai!lla m gau 
ral!1tizar el fiel cumjrolimiento tille llas 
formalidarles y rel!llmdsitos llegales ell'll 
la esfera elle las ll"eiadones ¡¡Drñva{]/as, 
sino porque tales <Bitlltidaa:lles estatalles 
son incapaces de pJroce{]/ell" conu rrllollo, 
es decir, toda es]!Decñe de astunda, ma· 
quinación o artificio Que se emp]ea 
para engaiúar a Gtrl!). JE] oJl'igen ·y ell 
carácter de1 lEstado, sus ltllatuuaUes 
funciones v sus fñm~s ]o coUoeall'll ell'll 
un plano donde wo es 1)}osible n}resund 
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mill' q'Ulle actúe coll1l ANRMUS NOCEN
IDR. JPor otra ]lllade, tell1liemlo q'Ulle ac
tuar 1!1lecesall'iamell1lte JlliOll" ill1ltell'medio 
de. ll'eJlllresell1ltall1ltes, como soll1l los fum
cioll1lall'ios y orgal!1lismos que llllevaliD 
S'Ull ]lllersoll1lell'ía, la aplicación i!llel aJrt. 
15 a llos actos y contratos cellebrados 
ell1l S'Ull liDOmbre eq'Ullivalli!llda a eliDtll'egall'· 
lo inerme ell1l mall1los de intermedia· 
rios inescnn¡¡mlosos, ell1l en ejell'cicio de 
s'Ulls relacioll1les múlti]lllles C01!1l llos Jlllar
tic'Ulllall'es. 'Así llo COll1lSideró tamfuiéll1l 
esta Corte en caso similar CUl!Rll1ldo di· 
jo: 'Si la Nación no Jlli'Ulldiera alegar 
la nmHdad absoluta de nos coll1ltli.·atos 
que lle Íll1lteJl'eSall1l ]lliOll' ll'aZÓll1l i!lle «]l'Ulle ell 
gobierno q'Ulle los celebra salMa o de· 
bía saber el vicio qUlle nos mvalii!llara, 
ell ]lliOder ejeC'Ulltivo «j['Ulledall'ia ll'evesiido 
de facultades dictaton-iales ]lllall'a con
tratar sobre . los biell1les, den-eclhtos y 
acciones de la Nación a quiell1l re]lllre· . 
se:nta. I..a n-esponsabiiidad Jlllll'Oblemá· 
tica del ]lllresidente y «llel res]lllectivo 
ministn-o pon- su proceder ilegal, no 
indemnizarían a la N ación del Jlllerjui
cio. lEs por lo tanto inadmisible que 
la Nación no ]!JIUeda «llemandar la nu
lidad de talles contratos'. (NQ 2680. 
Casación, lo de diciembre de 1923. 
Tomo Hli). - JRESUI..'ll'ADO IDE I..A 
CASACWN.- I..a Corte ace]!Jita que 
existe un vicio fundamental q'Ulle afec
ta a la concesión del ]lllrivilegio, coll1l
siste.nte en la violacióll1l de la Jlllrolmibi
ción constitucional para otoJrgado. 
JH[a prosperado, por ese motivo, la 
causal de acusación contn-a la senten
cia sometida al recurso, ya qUlfe a]llla· 
rece evidente que hay vioDación de 
ley sustantiva ]lllor ill1lfracción din-ecta, · 
aplicación indebida e inter]lllretacióllll 
errónea. ·lEn el curso de la motiva
ción se J!nan señalado los ]lllll'ece]!lltos 
violados, que son algamos de Dos in
dicados por el rec'Ullnente. lLuego es 
forzoso fallar que ]a sentencia «lle se
gamdo grado~ debe ser casa«lla y en 
consecuencia infirmada, entn-ámllose a 
dirimir la controversia como tll'ibullllall 
sentenciador". Casación, XLVI, nú-
mero 1934, abril 20 de 1938) ...... . 
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En la sentencia de la ,Corte Plena 
que decidió la exequibilidad del art. 
6Q de la ley 83 de 1935, sobre expro-· 
piación, acusado como inconstitucio
nal, se expuso la siguiente doctrina· 
sobre este punto: 

"I..a Constitución de 1886 catalo
gaba entre los «llerecl!nos fundamell1lta
les el de la propiedad, consillllerándo]a 
con· el criterio económico predomi
nante en la primera mitad del siglo 
XRX. Segúllll. éste, libertad y propie
dad constituían dos principios para-· 
lelos, básicos para el desarrollo de la 
personalidad, porque se concebían co
mo la fuerza motriz insustituíble en 
el desenvolvimiénto de la riqueza co
lectiva. I..a propiedad privada lib:re 
de trabas y vínculos, en cuanto ello 
fuera posible. El constituyente de 
1936 :relativizó el derecho fundamen
tal de la propiedad, acentuando la 
sumisión de ésta a los intereses de 
la colectividad y con eHo Ua limita
ción del libre arbitrio del propieta
rio. Este constituyente dio a la pro· 
piedad individual el fundamento de 
la función social que implica obliga
ciones, conformándose a las teorías 
modernas de los defensores de aqué
lla, quienes prescinden de la forma 
fija y siempre idéntica que las aludi
das escuelas económicas atribu_ían a 
esa institución~ para admitir que, 
desde luego que la propiedad ha re- ·. 
vestido en la historia formas muy di
versas y es susceptible de modifica
ciones muy grandes, sólo se garanti
za plenamente por el artículo 26 de 
la codificación constitucional en la 
medida en •que responda a las necesi
dades colectivas de la vida económi· 
ca. IDuguit, el primer expositor sis
temático de las características de la 
propiedad función social, se expresa 
así: 'I..a propiedad que se apoya úni
camente sobre la utilidad social no 

296, 2'~-, debe existir sino ell1l la medida de es-
297; ta utilidad social. El legislador ¡pme-

1 '~- y 2$, de, por lo tanto, introducir a la pro-
298, piedad individual todas las restric

P y 2', cio.nes que sean conformes con las 
299, necesidades sociales a las cuales aque 

111- y 2' lla corresponde. lLa propiedad no es 
ya un derecho intangib]e y sagn-ado, 
sino Ulln dereduo c.oll1ltill1lu'amemte cam· 
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lbiallll~e lf!Ulle a:lleh:e moa:lleDaR'se sobR'e Das 
necesia:llad!es sociaDes a Das cualles de
lb~!! sunjetaR'se. Si ellll Ullllll momel!ll~o «lla
a:llo Da JlD:ropiea:lla«ll indivña:llunaD a:lleja «lle co
ues]lDolllldell."" a "Uma llllecesia:llaa:ll sodan, en . 
~l!lgñsHaa:llon.- a:ll:ehl!l ñllllteR'vellllill"" ]lDall.""a oll'"ga· 
lllliza:rr ob·a foll""ma a:lle a]l}:rrO]lllñadóllll a:lle 
las :ri4lJ.Ullezas. Ellll Ullllll ]lDaís el!ll a:llolllla:lle Da 
JiliR'OJillilllrrllaa:ll imllivia:lluan l!lstlé ll.""eeol!llocñda 
JlDO:r Hm llegñslacióll11. ]lllositiva, el p:rro]lllie
tall.""io til!lllie, ]jl)Of' ell Jluecho i!lll!l Sell."" JiliR'O· 
pieta:rrio, Ullll11.a cñe:rrta fillncñóll11. socñaD 
qune :realñzalt'; Da extensióll11. a:lle su i!llell.""e· 
cll:w a:lle Jilll"OJilliea:llaa:ll debe ser d.eteR'mi
ltl.ada- por la lley y JlDOr la junrñS]lDlt'unden
cia ijute a]llllñca iist~ seguñll11. la l1'ur1!11.ción 
social qlllle De coues]lli01!11.dil.e desem]llle
rrnar; IrllO ]lllunedJle ]ll1Jretell11.a:Jlel1' Otll""O a:JleR'e· 
clluo qune e! de poder cunmpUr libre, 
plena y e1!11.h!mmel!llte ·sun l1'unll11.cñÓ1!11. so
cial! rlle propietario. lP'unea:lle decill.""se 4JJ.une 
de hecho Da concepción a:lle Ha Jlllropie
dad derecho sunbje~ivo desa]lllall'ece pa· 
:ra dar nungall' a Da concepción de la 
propiedad l1'ullicióll11. social'. La :relati
vización irrua:llicada a:lle la proJ!)iedadl en 
ell sentido de qUJ!e ha cesaa:llo de ser unn 
cle:r·~c.l:no absonunto, esto es, junrídica
mente inexpungnab!e, tal como la con
signaba p:rimitivamerrute rrmestro Có
digo Civil, no dell'oga en Jl):rinciJl)io del 
Estado de Dereclluo realizado en !a 
distR"i!Jm:iórru de Dos Óll'garruos a:llen ]lllode:r 
¡prúlbllico, ¡¡n·i.rrud¡pio que requni.ell.""e qune 
toda invasión de la esfera a:lle !a ¡pllro
Jl)iedadl ]!llrivada se haga derru~ll""O de unrru 
]!llrocedimi.erruto ll'egunlado y en uma 
eUJ!antía merrusunraMe. El derecho, 
Jillunes, i!l!e. ]a propiedlad ]plll'ivada se ha
Jlla bajo la sallvagunall'dia de lla lley, y. 
esta I!}lWÚ!cciórru coll11.sñste en que la lley 
Ire1Ílrrua las proJl)iedlades olbjetñvas qune, 
seguñl!ll la iQ]!ea del ]lDrill'l.ci.]lDio de distri-
1l:mciól111. de los órgarruos die! JiliOO<er pui· 
blico, debe :reunni:r ellla para ajustarse 
al c~mce¡pto del Estado rlle De:reclhto". 
(1) Sentencia de la Corte Plena, 
XLVI, NQ 1934, marzo 10 de 1938). 

y 194, 
Salvaron sus votos en esa senten

cia, que se refiere especialmente a la 
doctrina jurídica sobre expropiación 
tratada en el punto titulado JLey ai!!Ull· 
sada (aJr~lÍcUJ!lo 6Q de lla Rey 83 a:lle 1935, 
sobre ex]pl:rrOJilliadórru), los magistrados 
Dres. José Antonio Montalvo, Eleu .. 
terio Serna y Arturo Tapias Pilonie
ta, con argumentos que sintética~ 
mente se expondrán en la doctrina 
así titulada. 
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(lLey Jl)Or la cunai se dis]lDOl!lle {]lll!e llo!il 
emJl)lleados subaltell""irnos a:lle llas lli'Jisca· 
lías de nos Tll'ibu1!11.alles Slll¡pieli"io:res y 
los de las JF'iscall:ias de ]os Jfuzgados 
Superiores sell'ál!ll de lñlbll.""e 1!11.omlbJra
miento y remociórru de los JF'iscalles 

:res]lDedivos). 

"El Organo Ejecuntivo dlel Pode:rr 
lPúblico, hacierrudo unso de ]a J1'acunntaa:ll 
que le confiere el ordinall 7o a:Jl,ell ar
tículo U3. i!lle ia ConsUtunciórru, y den
tro del térmilllo que tiene pua lh.acer· 
lo, conforme al artícunllo 79 den· :Esta· 

. tuto, objetó ITN ITN'll.'EGJRUM ell Jlllll'O~ 
yecto de ley transcrito, erru merrusaje 
de fecha 9 .de noviemlbll""e a:lle 1S37. 
Vuelto a nas Cámaras, la de lReJl):re
sentantes euu 28 de ab:rñ! de 1S38 de· 
cla:ró infundadas las objecioll11.es ~ne irru· 
constitucionalidad formunladlas ]lDor e] 
Ejecutivo, y lo Jl)ropio lmizo la dlell Se· 
nado al día siguiente, urrrua y otra JlDOf 
mayoría absollunta de SUJIS miembros · 
actunales. La insisterrucia de na-s Cá· 
maras Legislativas al desechaJr ]as 
objeciones del Organo Ejecuntivo Jhti. 
zo que éste ][)asara a la Corte Stm]plre· 
ma para la decisiórru sobre inenquñ
biHdad, por tratarse de objeciones !lle 
inconstitucionalidad, y cunnpllñr es~a 
decisión al tel!lloll' del aJrtícunllo 83 em· 
pleado por ell 149 del Estatunto. Ollij~
ta el O:rgano EjecUJ!tivo de il!llcorrustñtnn
cional el. proyecto de lley, JiliOJr (:unal!ll· 
to lo considell'a vioJatodo del alt'tí4!1l!· 
lo 114 de la ConstHución, ~ue en SUIJ 

ordinal 1 o dice que corresJl)om1e all 
· Presidente de la lRepú.bHca: 'rruom.lbll'&li" 

y :remover los fmuciorrualrios · rllel Mi
nisterio Públlico'. Y agrega, además. 

193 2~ como refure:rzo de sun tesis, que si lliñen 
1 ~ y 2ij es verdad que el all'tícunll{) 114 ll:nallihn 

de las fmncim11es ~ue ie couespomllellll 
ai Presidente de Ha ~epuírbllñca ell11. 'll'e 
lación con el lPoder Jundñciall', eUIJ) lt1lO 

implica que los funll11.cionarios «llei Mñ
nisterio Puíbnico pell'tel!llezcal!ll all I()Jr .. 
gallio Judicial, J!llorqune si éstos sont c<!l>
OJillell'adoll'es de lla aa:Jlmill11.istradóun aJle 
justicia, tamlbiéll11. es l!!iell'to ~ll!le rnHD 1l®a 
das nas fUlli!ICiOltlles alle! Mil!lli.stell""io lP'uír
blñco se li."elacioll1lall11. corru e2!!1. Jrams~ allell 
servicio ]lD'lÍib!ico. Y iallll~o asñ ~&--®lb· 
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serva el Ejecutivo--que si se :revisa 
e~ título 1HV de la Constitución se 
advierte en él y em las leyes vigentes 
relativas al f11mcionamieii11.to i!llel Mñ
ni~terio lP'uítblico, que los Fiscales de 
'11'dbumalles y Juzgados §un]pe:rd.o:res 
tienem lfacun!tades admilill.istrntivas di· 
fe:rentes de aquellas que se han asñg
nai!lo a quielill.es actuítam dill."edamelill.te 
al servicio del Organo Judiciat Esos 
funcionarios asumen la rejp:resemtta· 
ción de entillllalllles de deJrecllw puítbH· 
co, supelt'Vigilan na co:rnducta oficial 
de los empleados, protege:rn ~os dere
chos de las ]personas incaj¡)aces, y, en 
suma, realizan actividades JPll"O][llias 
del Orgamo Administrativo o Ejecu- · 
tivo, JPOr lo cual, precisamente, la 
Constitucióm ha confell"idD al lP'n-esi
dente de la lRejpuítblica na facuJtad de 
nombrar y remover los fulill.cionna:rios 
del Ministerio Público. De otro lado, 
anotan las Dbjeciones, 'cuairndO el 
Constituyente ha querido que los em· 
pleados de inmediata dependelill.cia de 
algunos funcionarios del Mliii11.iste:rio 
Público sean nombll"ados por éste, lo 
ha dispuesto en forma expresa, como 
cuando dijo, en el artíclllllo 14 de na 
Constitución: 'Son funcimues es]pe· 
ciales del Procurador Geirneral de la 
Nación: ......... 49 Nombrar y re-
mover libremente a los empleados de 
su inmediata dependencia'. En sín· 
tes!s: que cuando el nombramiento 
de esta clase de empleados se sale de 
la regla gelill.eral de nombramiemto in
mediato del Presii!llelill.te de la lReJPraí
blica, es porque así lo determma in
equívocamente el pro]pio Coirnstitun
yente, como acontece en el ordinal 19 

del articulo 114 del Estatuto: lEn se· . 
ñor Procurador General de la Nación 
no comparte estas tesis. Considera 
que el proyecto objetado JPOll' el Orga
no Ejecutivo es constituciolill.al, qllle 
la Corte rlebe declarado exequniMe. 
Para ello expone las siguiemtes ll"azo
nes: 'La tacha de incónstitucionnalñ
dai!l del referido proyecto la !!nace cOIIll.· 
sistir el Gobier11.1,o en la oposición que 
advierte entre !a atribll!ción I!Jillle Be 
confiere al Presidemte de la ll!e¡¡nñlliBñ
ca el numeral 19 del articulo 114 i!lle 
la Constitución pall'a 'nombrar y ll'e
mover los funcionarios del Minnñste
rio lP'úblico, y !a aUllto:rizaciÓJrn. q1llle n~ 
da el proyecto ólbjetai!llo a llos Fisca
les de los "'hibimalles y Jlll!zgarllos ·§'lll· 
perñores para ·IIll.om:lbral!" y rernovell.' lliD 
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bremente los empleados subaUernuos 
de su inmediata deJPiendencia. En mñ 
sentir no existe tal oposición, porque 
los empleados subalternos de nas Fis
calías no son propiamente funnciona
rios del Ministerio .JP'úblico, silill.o me· 
ros oficiales públicos, aU tenor den ar· 
tículo 59 den Código sobre JR¡¡';gV.men 
Político y Munici]pal. Dentro dé los 
órganos Jl)rimarios del Estado se lli.a
llan organismos que eje:rcelill. fulill.cio· 
nes derivadas y que obran en el ám· 
bito de las atribuciones conferidas 
por la Constitución y leyes de la !Re
pública. La multiplicidad y variedad 
de los servicios públicos y la unidad 
de dirección indispensable para coor· 
dinar v distribuír las energías socia
les en ·todas las partes del organismo 
estadual, existen una multitud de 
empleados distintos por la naturale
za de sus funciones y por su respec· 
ti.Va categoría, pero relacionándose 
entre sí por el vínculo de subordinua
ción de los inferiores a los superiores 
y de autoridad de éstos sobre aqué
llos. El conjunto de tales relacionnes 
forma de los empleados públicos un 
orden jerárquico, y los emJlllleados se 
clasifican en tres categorías: magis
trados, simples funcionarios públicos 
y meros oficiales públicos (artículo 
5Q del Código de Régimen Político Y 
Municipal). Magistrados, al_tenor de 
la definición legal, son los empleados 
o funcionarios investidos de jurisdic
ción o autoridad. Simples funciona
rios del JEstado no son los que, por 
cualquier concepto, desempeñan una 
u otra función de carácter oficial, si
no ·aquéllos que tienen conlfel"ida por 
la Constitución o leyes la realización 
regular y continua de una determina
da actividad propia de un cargo pú
blico y que por consiguiente . reJ!l!,e· 
sentan algo así como una denvac10Irn 
de la potestad soberana, puesto que, 
como lo dice na ley, 'tienen funciolill.es 
que no pueden ejecutar sino en su ca· 

. lidad de empUeados', a difereirncia de 
los MEJRO§ OlFliCliALES lP'UlBUCOS, 
que no tienen verdaderas funciones 
representativas den Estado, o como llo 
dice el artículo 5Q del Código Político 
y Municipal, 'empleados que eje:reen 
funciones que cualquiera puede d.es
empelii.a:r aun sin tener la calidad de 
emplead¿'. A esta categoría ]lllelt"tene· 
cen los emjpleados subalte:rirnos de nas 
Fiscalías, a . quienes :rno cor:res~ondem 

8®3 
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]as ful!Uciones qune i!llete]!"mil!Ua en m:tí~un
no 139 de lla Constiituncióllll Pollitica del 
Estado. Por consiguniiente, lla atribun
ciión constituncional dell Pll.'esidellllte de 
la .!Re]lllúbiica ]lllall.'a nombll.'al1' y reml()
ver los funnu~ioimall'ios d.~] Ministerio 
PúbHco no quneda afedada e1rn. modl!) 
algumo col!U lla aunto:rizacióllll collllferida 
en el proyecto a llos lFiscalles. JLa ar
monía constitucional dell ]lllroyecto ob
jetado se observa de malllle:ra más clla
ra, si cabe, en Jllllt'esencia del a:riicunlo 
115 d. e la Ca:rta, que estatunye: 'Co
r:resJlllonde al Presidellllte de na .!Re]llllÍI
lbiJica como su]lll:rema autoridad admi-
nistmtiva: ' ........... 5° Nombrall' 
]as ]llle:rsollllas qune deban d.esempeffiiall' 
cunallesi!Jluniera em]llllleos nacñonalles cun
ya Jlllll.'ovisión Imo cones]lllmnda a otros 
funnciol!Uarios o coll.'Jlllo:raciones, según 
esta Constitución o JLJEYJES POS'll.'lE
.!RliOJRJES'. (Sunlbnyo). IDe modo que 
el legislador está facultado ]!l>or ]a 
Comstitunción ]lllara conferñ:r la auntm:·i
zación a que se refiere el ]lll:roye~to. 
lEn razón i!lle lo ex]llluesto, COllllCe]llltúo 
que debéis declall.'a:r exequnibne el 'pro
yecto de ley ]lllo:r la cuan se confiere 
una auntorización a ios Fiscales de i«JJs 
'll'll'illmimalles y Jfunzgados §u]lllerions de 
na JRepúbiftca'. Para ll.'esolvell.', ~a Cor
te conside:ra: a) lEs cie:rto qune el Mi
ll1listerio lP'úllJHco tiell1le mm dualidad 
de funciones, I!JlUe sus actividades se 
.rellacionall1l, umas, con el 0ll'galt1lo Jfunrlli
ciiall, y ot:ras, con el Administrativo. 
Pa:ra a]lllreciar la Ól1'bita de esas fun
ciones es menesiell.' atelt1le:rse a lla es
irunctu:ra ge1merall de lla Col!Ustitución. 
En Ministerio Público en nmestro sis
tema es Ull1l i!lleJlllall.'tamell1lto, unna sec
ción del Organo lEjecuntiwo, cunyas 
funcioll1les se :rellacionan directamente 
con ell Organo Jf li.Hiicial, y ]lllor ello ell 
artícunlo 114 dice I!JlUlle cones])londe a] 
Presidente de la lRe]llllÍÍlbRñca, e1m rela· 
ción col!U el !Poder Jundiciall, llllombnr Y 
remover nos funcioll1lal1'ños del Ministe
rio Pú'Mico. Pe.ro tambiéllll el Ministe
rio Público se :roza con lo admill1listu
tivo. Ejerce, punes, funnciolllles duales. 
Por ello el Presidente de ]a lR.e]pllÍlbli
ca, como su]lll:rema auntoridad ad.miillis· 
t:rativa, vella JlliOll.' ell exacto CUllm]plli- · 
miento de Has leyes, no I!Jlune ejecunta en 
lo complejo de la administracióll1l por 
el mediio d.ñrecto I!Jlll.lle ]e ]lllroJlllo:rciomllrn 
]os agentes de! Minñste:rio !Públlico. 
lEil1l lo jmllñcñall en Mñlllliililtell.'io Puibllico 
se ejel1'ce JlliO:r Ua Cámal1'a de ~e]!l>l1'e!M!ll11.· 
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tantes, el Procunrad.or GeneJ~an de llm 
Nación, los lFñscmlles de llos 'll'db11lll!1lR· 
les y Juzgados Sun]lllerio:res, n,~s lFiisiCm
les de los Juzgados de Ciicuito y llos 
Pe :r so nelt'os Munllllicft]llla]es (artñcullo 
159, JLey 105 de 1931). Pelt'a} ellll es~a 
jerarquía tales funimciomarios, I!J!Ulle son 
a la vez colaboradores dell IO!l'gano J11ll
dicial y asumell11. la :reJlllresentacñ®ll1l de 
entidades ]lllúblicas y gunaroall11. y llna
cen guarda:r las neyes, sun Jlllll.'4}viisióllll y 
nombramiento no com]lllete e:!rcllusiiw
mente al Oll.'gano lEjecUlltivo. lEll Pll.'o
curador Geimera] de la Nacióllll, Jlllall.'a 
no hablar de na Cámal!'a de ill:epnsell1l
tantes que tiene Ul!U olt'igen JlliOJlllunllalt', 
.es designado directamelt1lte ]¡]011' ell Pre
sidente de la .!RepúlbTiica ( wrtíicurno · 
114, numeul lQ), les lFiscalles de los 
Tribunales y Jfunzgados Su¡¡Del1'iores, 
por dis]lllosición eXJlllll.'esa de ]a Collllstü~ 
tución, de ternas ]llllt'esentadas ]lliOr ]as 
Asambleas De]lllall.'tamel!Uta]es ( alt'ticun
lo 18!), m.tmeral 39) JLos Persolt1leros 
Municipales, también por diis]lllosñcñón 
ccnstitucionall1 por ell :res]lllectiwo Collll
cejo Municipal (alt'tícunlo 1Sl5 de na 
Constitución Nacional). lLUllego lla 
Constitución misma no asie111ta Ulllla 
regla gell1leral y estricta sobre en JlliRll.'
ticular, y ello debido a las ell1lmiendas 
que le int:rodujo ia .!Reforma de 1SI10). 
b) Como lo anota el! Plt'ocun:radoll", ell 
Código Político y MUlll!Uicñ]lllall llnace di
ferenciaciones elt1li:re fullllcimaados y 
meros oficiales ]lllúbllicos, y aUllll11. ci
ñéndose a la let:ra del adñcuno 114, 
habría de estarse an significado téc
nico oue tiene el vocablo "ftmcioll1la
rio' conforme al adículo 28 de! CMi
go Civil, por lluabedo trllefinid·~ exJlllll.'e
samente el legislador, trllálllldole unlllla 
significación específica. e) IDondle se 
ve más claramente I!JIU.e el llll'Oyedo 
objetado no pugna con ia !Constitu
ción - así lo anota el selÍÍlo:r ]l>rocunira
dor General - es al collllfll'Oit1ltado con 
el artículo 115 qune establece ~m sun illll
ciso 59, lo siguielt1lte: 'CouesTI~ollllde al 

· Presidente de la .!República eomo S11ll· 
p r e m a autoridad admñl!Uistlt'ativa: 
' .......... 5Q Nombmr llas ¡¡oell."S01l11.8S 
que deban desempelÍÍlall.' cualc~SI!JlUÜera 
empleos nacionales cuya Jlllll.'ovñsióllll llllO 
corresponda a otros funciomn:rños o 
cor]llloracio51es, segú.n esta ConstlltUll· 
ción o ~eyes ,postell'ioires'. Po:r l!1l1lruro.e
ra que la ConstitllllcitÓin jplermiite, lf11ll<e· 
ra de los casos de ¡piroviisitÓin qj[nncta, 
el que lluaya emJilllleados ]!~>ara lloo cuna-
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]es la ley puede autorizar su Jroomblt'a- apoya, es decir l!llrueba la obligación, 
mieJroto, a autoll"idlades adrniJroistrati- la situación primera se invierte, de-
vas, a funcionarios administrativos, bido a aue la presunción originaria 
distintos del Presidente de la IRenní- queda destruída. De esta manera si 
bHca cuando el legislador lo ·determi- el demandado opone medios de defen-
ne así, y siempre que no exista un11a sa, pretendiendo que las consecuen-
disposidóJro constitucional que estatu- cias jurídicas de los hechos alegados 
ya que e] nombramiento o la desig- se paralicen por otros hechos, por 
nación del empleado corresponde ll:ua- ejemplo, si sostie.ne que es propieta-
cerlo a determinada entidad consti- rio por prescripción adquisitiva, o 
tuciona], en cuyo caso sí se vu]Jroelt'a- que ha cumplido la obligación, etc., es 
ría ellEstatuto Fundam~mtal. No es, a él a quien incumbe aducir las prue-
Jlues, contrario a la Constitución IÓ has de estos medios de defen·sa. 'JReus 
disnnnesto en el ]!}royecto ~e ley obje- excipiendo fit actor'". (Casación, 
tado por el I(Jlrgano Ejecutivo. No la XLVI, NQ 1934, abril 29 de 1938).. 327, 
contJrada, no es opuesto a sUll índole". 1~ Y 2' 
(Sentencia de la Sala Plena de la Cor-
te, XLVI, núl'6ero 1935, mayo 19 de PIRUIEBA PIEIUCRAL 
1938). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 393, 2v-, 

394, 1r¡. y 2 .... , - 218-
395, 1'~- y 2r¡., 

y 396 1~ "Para la apreciRcmn de la prueba 
' pericial la ley ha hecho su estimadóJro 

PJRUIEBA legal. en los ·artículos 721, 722 y 723 
. del Código Judicial, que rezan: ..... 

- 217 - lEs la natural imposibilidad de que 
el juez posea conocimientos universa-

"Prescdbe e! arlícUll]o 1751 de] Có- les y en cantidad y calidad adecuadas 
digo Civil que "incumbe -probar las · s~bre las múltiples. materias, algunas 
obnigaciones o su extinción .an que ale- de gran complejidad técnica. que se 
ga aquéllas o éstas'. De este Jlllrinci- someten a su decisión jurisdiccional, 
JDio legal, trasunto de la equidad y de el verdadero fundamento filosófico 
la justicia abstracta. resulta enton- y jurídico de la institución de la 
ces que todo demandante que inten- prueba de peritos. mediante la cuai 
te una acCión debe acreditar en fma- el sentenciador alumbra sus decisio-
damento en que se apoya; y todo de- nes y juicios en el examen y concento 
mandado que. sin negar el hecho oue personas técnicas realizan sobre 
mismo alegado contra él, invoqUlle determinadas cuestiones de hecho 
otro llueclluo qUlle rlestruya el efecto del! que requieren la sistematización de 
jplrimero, debe aducir la Jlllrueba co- conocimientos especiales para su com-
rrespondiente. · ][}e consiguiente ai presión y dominio. Ei perito es, pues, 
demandante corresponde probar los un auxiliar técnico del juez. Sus con-
hechos en los que funtda su acció1ro. clusiones o dictamen, de acuerdo con 
'Actori incumbit probatio'. Como e] la naturaleza 'sui generis' de sus fun-
actor propónese con su demanda iJro· ciones, y como lo tiene consagrado la 
troducir un cambio en la situaciór, dactrina· jurídica universal, constitu-
jurídica Jlllresente, pretendiendo el re yen datos o elementos de juicio apro-
conocimiento de un vínculo de dere- vechables por el funcionario del po-

. clluo obligatorio contra él y el deman- der judicial en la medida que encuen-
dado, en fuerza del cual el segmtdo tre aceptables los fundamentos en 
tiene a su carg·o una prestacióllll, io oue se apoyen las conclusiones a que 
raciona] es que acredite ese víncullo, lleguen, fundamentos que en todo ca• 
y mientras no lo haga, el demandado so deben expresarse con precisión. 
que se limita a negar los hechos ale- c>xactitud v claridad (Ftrtículo 716 del 
gados por el demandante, no tiene C. J.). 'No obstante estar llamados 
que presentar prueba alguna en aJ!IIO- los peritos --dice Dellepiane- a su-
yo de su negación. '~ncumbit -proba- plir o completar los conocimientos 
tio qui dicit, non qui negat'. Por el del juez. ilustrándolo sobre cuestio-
contratio, cuando ell actor prueba ia nes de hecho oue requieren saber es-
exactitud de los ll1lecl!uos en que se ·pecial, su opinión no liga imperativa-
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mente afi magñstrado, ni' lo d.ispennsa 
den deber critico ... ' !?ero fia nnopia 
esencia de esta ]lPnneba, que busca 
completar fia caJ!Pacidarll intelectual rllel 
ju.zgarllo:r Jllla.ra su fmnción jurisdñc
cionnal, seliñana JP!Or sfi misma ei radiio 
de apreciadó111. jundicial de su mérHo 
o lfunerza rlle co111.vicción qune será más 
o menos grande ~m relación, a más de 
nas comlliciones y callidades ¡piersona.
lles dell experto, coll1l el mayor o mell1loli' 
grado de tecll1licismo o es]lPecia!izacióJn 
científica 0 aTtística qUlle dñsUll1lga en . 
Jllllillll1lto coll1lc:reto somdido a dictamen 
y que de esta manera resulte más o 
menos lejano y extralii.o a la órbita 
orrllinaria y normal en que se mune
van Jos coll1locimientos de un. juez. Ca
sos lhtabrá natmralmente ell1l Q!Ulle en 
sentenciador lhta de acogeT como fuem
te de certidumbre com]lPUeta llos com
ce]lPtos o alfiirmadmues Jlllerr<mtoJrñas qune 
unánimemell1lte Re plresenten ¡¡l;os J!Peli"'i
tos como consecuencias iimlludarMes · 
sacadas a base «lle sws eo~ociimñentos 
esJ1}edalles, de llieelhlos sujetos a llos · 
sentidos. por no estar en capaeidad 
rie asunmir el papen de técnieo en ma
teJrias totalmente extralii.as a su. for· 
mación. de jurista; puo al Dado de es
tas ocurreneias colocadas poJr sun tee
nicismo riigu.roso más alllá de las JllO· 
sibiJidades criticas del junez, lhtay ca
sos como el de autos, que no tñenen 
caractedsticas exigentes de és]lPecia
fiización intelectuan o rl!e técnñca que 
los cierre al buen criterio y a la p:ru~ • 
dente a~Jreciacióirn del junzgador, qune 
es a qunien en definitiva co:rrespondle 
rrlletermi.Jrnar el aUca:nce, imJl}ortaJrncia y 
fe qune meJrez~a e! dictameJrn pelricial 
en cada caso conereto. 'Un juez -cunll· 
to, iirntelligente y salbio -como d.i~e 
StopJl}ato-- no es presunmilb!e siquie
ra qune puerrlla Jrnegar lo qune está lógi
ca y científicamente demostrado, o 
reclhace ]o qune lhta sido iirnevitabHe
mente aceptado, sustrayérrullose arlbi
trarftamente a los resunliados inequí
vo~os que necesariamente JllllrOeerrllen. 
de hechos dete:rminadGs'. Estos p:rim
cipios geJrnelraies en «¡ue se iH11:11'oJrma ell 
moderno derecho ¡Jroll>atorio que as
pira a dar ~a mayor amJ!lllitud l!)osibie 
al comven~imie111.to o ¡¡bersuasión ra
cional rrllell junez en el proceso rrlle ava· 
huaeión J!Probatoria de Dos procesos ju
dicia]es, aReján:rllo1o cada vez más de 
normas ill1lvarñalhíUes I!IUlle encade!l1lal.l 
su criterio, del1'ormamllo sun. misión 
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esencial de im]lDadÜJr justftda, qe§ialbaim 
consagmdl.os, en lo que a na ]lPJJ:"11l:elb~ 
peridall se refiere, erru el adíeunll® 7'9 
de la ley 105 rlle 1890, D:n.oy de1rogada, 
que disponía 1!J1llle 'la ex¡¡bosiciórn de nos . 
peritos no es de por sñ ]lPlle111.a ¡prunelba; 
ella debe ser a]lllJreciada JlliOll"' en junez o 
los magistrados, al falllaJr en. ulldlill1lli· 
tiva, teniendo en COll1lSideraeiÍÓRíl. llas 
razones en que fumdairn sun di11!tamellíl 
los peritos, y Has «llemás ]lPrunebas que 
figuren en. el expediente. En co'lllse· 
cuencia, corresponde a llos magisira
dos y jueces fijar el Jl}recio o :la esiñ
mación de ias cosas qu.ne «lleJb,eirl. ser 
apreciadas o estimadas Jl}ara decirllñr 

.la controversia. l?eJrO eXJl}JreSad,U1l nas 
razones de su determinación'. No s12 
opone a seguir aplicando estas sarruas 
no-rmas q1ille dan al senteneiadloJr cieJr
ta latitud de apreciación erru todo caso 
d.e peritaje el texto de nas nunevas IIllñs
posiciones aU respecio, atrás co]lPia
das, ruue no )Jiilleden coll1lstitunñll' unll1l i'e
troceso en nuestro sistema ll}rolJJat4ll
rio civil, ]lllO.rque si es veJrdlaull 1Q1une ell1l 
Jos artíeu]os 721 y 722 se da all die· 
ta.men Jl}ericial la' categoria ulle Jlll]l!llrl.a 

' prueba. también es vurrl!ai!] i!Jlille am se 
determinan precisamerrute las eo111.di· 
ciones o requisitos que llmll1l de Jreu· 
n.irse para que tan Jl}lerruitul!] pltolbatG
ria. se reanice. No se estabnece e111. es
tos artículos de] códi~o la imJl}~~Jrathra 
aceptación mecánica por · pa~·te de] 
juez del dlictameU1l 1mifo:n:m.e dle Bm~l 
peritos sobre Ulll avaliío O SOb11."1e Cllla]• 

ouier re¡:wlaciórru en cifra rruunmé:ll."ica 
con Ja sola corrndición rlle estaJr ex]lP]fi. 
cado y fundlamentadlo, siH1lo qune es ill1l· 
dispensable que esté debidamente 
fundamentado. lEn la a]lPreciacióm 
de esta últñma condicióll1l, que es Tia 
esencial de ~a prunell>a JlllericiaB, I!!!S doll1l· 
de tiene· oportunidad y mallíl!E,Jra «1112 

justificarse ]a facultad .]unrrlti~Cia] de 
apreciación del dlictamem de Ros ex
pertos, aunq_ue sea amiforme y aJ!ll&· 
rezca . fundado para decicliJr si está 

. fundado rllebidamerrute. AJ1}enaB vane 
advertir que el junicio sob:r12 estas ea· 
lidades o Jrequisitos ,de] rllictarnen ~o
rreE,ponde exclunsivamenie aB jllJ:eZ, 
quien las reconocP. o -lllliega, Jlllara ace]l1· 
tar o negar fuerza probatoria mll i!]iil!!· 
tame.n de los peritos,. Es J!POJr mrueilño 
del podeJr judicial como la JRe¡pú.lliUca 
ejerce permmammtemeJmte na fal!!unlliaall 
de ·administrar ju.siida !!le a1~un~ri!llo 
con la corrnstitución y las lleyes (atrt. 
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142 del C. J.). Desacertada v si~m nin-

, . ' . 
gun apoyo en la ley resutla la tesjs 
de] recuiTente de .que en casos como 
el que se debate en este pleito el fa
llo lo dictan en conciencia los peritos -
a través de un juicio especial v bre
ve en que el funcionario judicial ape
nas refrenda con su autoridad el ava
lúo periciaL Contraría esta aprecia
ción tanto la . naturaleza propia del 
dictamen de peritos como modo pro
batorio. en que le corresponde el pa
uel de ilustrar el criterio judicial en 
la misma forma que los demás ele· 
m en tos de conVicción que figuren en 
el proceso, como la esencia de Ja.fun· 
ción jurisdiccional que soberanamen
te corresponde al juzgador de reali
zar la justicia, dándole, en este caso, 
una expresión numérica, cuantitati- · .· 
va, de eqUllidad, a la relación jurídica 
que ha Iigado a las partes en el desa· 
rrollo del. litigio, para lo cual es in~ 
dispensable v esencial la considera
ción crítica de ·todas las probanzas 
aducidas oportuna y adecuadamente 
en el debate contradictorio. I..os pe· 
ritos no son JUECES DE HECHO, 
en la acepción jmjdica de estas pala
bras. sino auxiliares de la adminis
tración de justicia para el esclareci· 
miento de Cuestiones que Teqinieran 
conocimientos esoeciales; y la frase 
A. J[JrrCW IDJE l?lEJRli'JrO§ que emplea 
el eócUgo en algulflas ~e· SUlls dis!iílOS~· 
ciolii.es, corno e!1i ei arUculo 2054, el· · 
tado por ei recurr~mt12. no Quiere sig· 
nWcar si!1ilo Ol?llNWN, l? A~ECEJR o 
IDITC'lrAMJEN, pero en manera algURna 
PUlledP. s~r sinónima o equdvale~mte a 
IF' AI..I..O o SEN'lrENClfA. Para que el 
dictamen pericial tuviera la oblig-ato
riedad incondicional a que alude el 
demandante sería preciso que los ex
pertos estuvieran jnvestidos de una 
especial jurisdicción por el legisla-· 
flor, v entonces no serían tales en la 
función que les corresponde dentro 
de nuestro derecho probatorio, sino 
rme se convertirían en jueces como 
árbitros o arbitradores con capaci
dad legal rle· nroferir verdaderas sen
tencias (título XVH del C. J.) No 
menos infundada resulta la aprecia
ción del recurrente sobre los efecto<; 
del auto interJocutorio fechado el ... 
en oue el Tribunal deéidió la articu
lación pro¡¡llliesta por el ahogado de 
la Compañía .Minera O·wcó Pa.cífico 
~ontra el diCtamen pericial de ·que se 

trata, y en el . cual se declaró infun-
dada la objeción que se le hizo por 
·2rror grave. Considera el actór 

1 
que 

esta provid~ncia equivale exactamen-
te a haberse declarado por el Tribu-
nal que el concepto de los peritos era 
fundado, y que su ejecutoria, por 
tanto, colocaba el avalúo pericial fue-
ra de todá nueva apreciación analí-
tica al pr:oferir -la sentencia definiti-
va en la que debía ser inconsiderada· 
mente aceptado. Dentro del término 
legal del artículo 719 del Código Ju-
dicial, las partes pueden pedir que 
los peritos expliquen, amplíen o acla-
ren Eu dictamen en caso de ser ·oscu-
ro o adolecer de deficiencia la expo-
sición pericial, facultad que también r; 
corresponde oficiosamente al juez en 
cualquier oportunidad procedimental 
antes de fallar. Pueden también las 
partes en el citado término objetar 
el dictamen por' error grave, fuerza, 
dolo, cohecho o seducción, que si se 
falla en contra del objetante determi-
na su condenación en costas y el pa-
. gr de una multa, y si declarando pro-
bada la objeción, la repetición de la · 
diligencia· con intervención de nuevos 
perito!". Tiende la primera de estas 
facultades legales, ya sea por inicia-

' tiva de los_ litigantes u oficiosa del 
juez~ a completar la prueba pericial 
limpiándola de oscuridad o deficien· 
cla, buscándole mejores fundamentos 
y capacidad de ilustración judicial 
para que llene a cabalidad sus fines 
en el balance. probatorio que ha de 
hacerse al proferir el fallo de instan· 
cia. Con la facultad de objeción al 
clidamen que consagra el artículo 
720 del Código Judicial se da opor
tunidad, no de explicar, ampliar, 
aclarar o completar la· exposición pe
ricial para mejor auxili9 al decidir el 
punto técnico sometido al dictamen, 
sino rle purificar la prueba de taras 
esenciales oue la hacén desechable e 
inválida, y de ahí por qué la compro
bación de cualquiera de los motivos 
legales' de objeción produce el cambio 
de peritos y la repetición de la prue
ba. Fundamentalmente distinta re· 
sulta, por consiguiente, la significa
ción QUe en el sentido de aprecio pro
batorio tiene la circunstancia de ha
berse declarado infundada una tacha 
u objeción al dictamen · pericial, con_. 
la declaración ·de que taJ dictamen ea 
fundado, si· esto último fuera posible 

o 
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plrocedimerrutaUmeim~ii! den'i.tlt'® rrl!~ llas fm
cunltades juxrrl!iciaUes. lLa vaioncñ61m rrl!ii!ll 
mé:rito p:robatoJrio ei11 i®s junñcños ImO 
tiellle más O¡¡JloJrtmnidai!ll 4j¡une lla 4J1une 
o11'1rece ell estunrrl!io a forrudo i!llell ¡pn<oceso 
para dictar lla semt11mcia. Oh·a cosa 
se:ría p:rejunzga1r lla cunesU6!éil esamciall 
corru motivo de inddeJmtes, 4J11lle eim ma
teria de ¡¡Jlll'obaimzas sóllo ¡¡Jlunerrlle!l1l eJmca
mi!l1larse a lli.aceJrlas IIDOsñlblles o llnálhD.lles 
llegallme111.te, IIDero Jl'ilO a. a¡¡JlJrecñall' olbllñ
gatoJriamell1lte sun valloJr eim aunto de es
peciaR y l!Dll"evio l!Dll"Oil1lunll1lciamña:m~ó". 
(Casación, XLVI, número 1935, ma-
yo 9 de 1938) ...................• 

lP'lRlUEÉA lP'lEIRTICTIAJL 

- 219-
6
' All ju.nzgadoJr Imo ]e es dado ¡¡Jlll'Oce

der sobre Ja base de su.n¡¡Jlosñcñoimes, 
máxime e111. llo tocante a dellñcmdas 
cunestio~ttes cie1mtñ11'icas m qune !lllOJ? sunfl 

·estudios es com¡¡Jl:ietameimte mjell1lo. lP'oli' 
ello ia lley ha prev:isto ell mei!llno !lllSil'lli 
dUunddall.' jUJididallm!21l1lte semejall1ltl!!s 
~un~ntos (al!'Hcu.nio 105 del C. J.), coim 
Ja fll1ltli!ll'VellílciÓil'U de li!%¡¡Jll!ll'to§, 4J!Ull!S a lla 
vista dlell pacieJrut~, rd uim~e, o M llos 
disti!liltos dlatos lil!vallllos S!ll ~%¡¡i)ei!lli~m." 
te, rtlite~mrnüm.em. iilteell'tea i!ll~ll eS~!álilllo liilil®Iru.o 
tall al! e Ullll'la !]ilersomi ellil . Ul!Im liilil®!iilil®Iru.~® 
diado". (Casación, XLVI, No 1937, ju-
nio 13 de 1938) ................. . 

rPJ. 
JRECONOCKMKJEN'lrO§ DE 
lLO§ JRJECAlUDADOIRJE§ 

• 220-

lLos recoriuocimiemtos formados por 
los Recaudadores Uene111. e!l1l sun favoll' 
tma p:resm•cióll1l de verdai!ll, IIDor llo 11J111lll8 
no puede el juzgador ñll'!4J!UBÜrñll", all lli- . 
brar la ejecUJicióll1l, si elliGS está!l1l lbñe1m 
o mal hechos, ])liMes basta 4J!Ulle se Jlua. 
ya111. practicado l!DOJr 4J11l!ie!l1l IIDunede y de
be hacelt'los y ·4J!Ue exiiDrese!l1l ca!l1lthllai!ll 
determilllada a favor dell lFis(t!o, y ade· 
más, que haya!l1l sii!llo 66lli.echos ¡¡]m.· llos 
IRecaUJidadores a cargo de llos deundo
:res J!liOll' ll'eimtas o CO!l1ltrftb111JdO!l1les, l!D®Jl'o. 

Págs. 
que Da obTI'figadóim de Dos IIDmdft(t!unbíll'~S 
ell1l tan caso Ir!® se ccmtR·ae !lllOlt' voll1iilm.· 
tarll de eHos, sñrrn.o l!DOll' mñll1lñstelifto iílle Da 
ley", como llo llua expll'esadlo b. (~~li't'<ll 
en otras ocasüo!l1l<SS; (1). (Auto, Sala 
de Negocios Generales, XL VI, núme~ 
ro 1934, marzo 22 de 1938) ....... . 

lltlEClUIRSO DE CA§A~IT{J)N 

• 221-

66Solamemíte ~ J!avor alle Das seJU~(l!li.J• 
421, das 4J111lle l!DOJlllgaJm l1ill1l a Dos janicftq1S alle 

1'~ y 211· procedlimiell1l~o Oll'dliimaliii.o, o a Das j¡!)li'O· 
422' nunciadas e!l1l 11llll1lO 4J!Ulle lluaya ES~J::;¡¡fiall<l) 

111 y 2$' eH caJrácter· «l!e tall, llumJreS(l!I['Valilo ll!li· ~®Y 
423 ¡; ell recunrso edraoll.'qj[ill1larño d12 casad~lr11. 

·' lLas demás r12sollundo!l1leS j11llq][ñcialllés9 
fanelt'a de ll~s mellld.oll1ladas ~m Dos wnn
meraies 2Q y 3Q ·den ciitadlo ali'tJíctllE$" 
(2), aUJii1l4J111lle tellTlgall11. na callftallaldl m!~ ii:lk~
J[ill'O.itivas y s®a: c1l!all J!uneli'G" llm C11ll~Lmtñlll 
e import~mcña dell Imegocño- cont~ll'~D'trl!li"· 
tido, fueJroll'! SIIJlstrraúrllas dlell ll'eC'll!TI'§~ ell'il 

'las disposicioRes· llegalles dllUBe ro Eegllm-
meimtaroll1l. Es· ellll sun. mceiiDcliá:re JiílTI'O(t!e~ 
dimel!11tan corno llua dle mteuu~ell'se .Bg¡ 
calWcació~tt lleg~il dle Oll'allill1lalt'ño. Y ll1lo 
lluay dl.llda 4J11lle- s.-n re1el1'ill'se llm ley m~.- llofl 
j11llicftos qane ~SUll!JUUflll'il <aU eaEmdZ'ell" trlh! I!J)Jl'• 
'di1mmrios lhi.mce· !llllll§!óliil- & &~1\!li!lllloa, ~
filleciaUes ~'M®' 0llíl <dli!%01l'liililDW~SlQ teli!l'~:JlliTil¡¡Jo 
tml1ilcias lluacsrm ~li'~WI'ln~o !Jilli'~®GJ0l~llil'i1G'llil~Elll 
m l~m.t~ ditnmllhll~!dl®~ c©llil~~fli'll'a@Jm~ crllil Gll 
HtunRo :XVli.rrli di!ll C, JT,~ tmll \ll~lii1ilo ~~<eGl• 
dtS ,IIDor dtalñ1il1;Jllo, eoo ®ll ju.dií:fi© re9D1~fi®ll 

639, 21) alle <dlesllmdle- y mm~joll1l&rnnl!llil~o, l!llil. (!in 
y 640, 1'caso coirl.ttam])llla«llo eim 12ll &ll'UcunlliJII 8'1® 

den có«lligo de J!llll'~celdlñmñeim~o. No llaay 
ll1lirngúll1l lÍUJIII11.dame!l1lto pan¡¡ co:msñd~,Ji"~II', 
como lo J!lllre~emlle eH recunuell1lt12, 4J11llie 
cua.mlo la ley lluace . ll'derell1lcim !ll n~a 
janicios qune I!S11llnW~!éil el cad.deii' alJe ®Ji'• 
d!im~rio 4J!UllieJI"e de~igll1lall' a aq11nenn@.s cun· 
ya sell1ltencia fir~te tieirlle la funen~& alle 
cosa jUJizgada, l!DOl'4J!UlltB lla ver«llmcil es 
que dentro del sistema l!Dll'Oc<adlñmeJmtall 
adoptado ]!llo:r ]a itey 105 ldle 1~319 ~Ell 
efedo legall se l!D¡;-Odl11llce coJm too&r.¡¡; TIS!s 
providencias q1111e res11ne!vellll o cllel!!ftldleliil 
dlefiimitivamente sq)bl!"e Da C{Pll'U1lt'onl1'
sia 4j¡Ue ha COU11.Sti{uníidlo lla liil'ili!LÍe!iia dell 
juicio, sii11 COil'l§idlerracióll\1 a sun l!U&~Unli."&" 

(1) Concordimcia: véase el auto d~:! 'JI~
cha 13 de agosto de 1936, proferido por la 
misma Sala. 

(2) Artículo 519 del Código Judlcial. 

359, 
1<~- y 2tt 

-· 
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U12za Jlllli"«W!I!!I!llliml!!nntaY y conn .la ~olla sx:
ce]lllcñónn di!! .Roo ca!!¡os deti!!Jrmim,al!l]os enn 
q¡¡un~ Bm Rey ;n_untodza venn_tiBall" enn junñdo 
oll'4ltñnnmJrio en asunnto fanna&o .I!!Jm junñdo 
esJlllecñan. lLa ace]lrladól(ll. -~e t~n tesñs 
conn4lllUlcllrÍa a .otoJrgaJr .e] Jrec.urso_ de ea
sacñóJm COJ!Ub:•a todms Jlas seJmteJmcims 4Jle 
sll!gunnn4llo grado sin coJmsiderncióJm a la 
Jml!.tunJraieza deU j~Jici~ .el!U qune se JIII:Ir.IOI· 
dunji!!YaJm, taB coll'ilw,no _12stabl12<;e .en JllllW· 
cl!!4llimieJmto civñl ~m litalia, TI+'r&Jmcia y 
Es]lllaiÍÍla, y 'aunml[une eJm ]lllriJm~ñJlllno ltlle
bi!!ría coJmcedi!!rse este recunrso coJmtra 
toltllm s~mt12ncña ·Jlllli"Oll11Jll!Jm~tad_a ell'il -uñR~ñ
ma ñJmstli!Jmci~, C11Jlal\illl~~~a qune funes12 
na nnatunll'aieza den juni.~io y s_un cunanntñm, 
Jllll!llli"IQlune así .~e o_ll]!~eJmltl!Jtia ~lli!!JmameJmtil! 
IQlUHI!! unJrn soio cun~:r:Jll>O sunJlll:r~mo ·t_unviese 
eJm suns mannos .. en ,coJmtJroU -sob1re to4lloH 
Ros ÓJrgall'ilOS :~~ll po_d~ir ]un_did~! eÍffi Oll'· 
4ll11!nn a ia ñnnteJr~m~-~ció.Jm (]l,e lla Bey, ~e 
mo4llo de alq~Jm~ar J\ll{)r ~st.e !lJ!Ue4llio ]a 
unnniformi4lla4ll_.e¡¡u .na j~ris]lllrun4lt~Jmcia, eJm
tre ~rn.osot1ro~ !!Jte .Jr¡a _cx::eñdo :Jmecesalrio, 
JlliOr coll1lsideraciQJill1l~s _M or4llell1l Jlllll'áctñ
co, tal12s col)llUo -·~P ,~e4ll_un~~4llo ~en Jllll!!rso
Jrnai d12 la Cor·te ·SJlllJP1r~llll1la. :12St?~blleceJr 
restJriccionnes ellU lla OOl!UCeSÍÓIDl 4Jtei D."!!!· 
cunrso, Jlllal!'a :~'€(~?-ir _e(x:_e~rgo _4ll·e tra
bajo l!!lll aiQlunl!!~ ~Oll'JlliO:taci~llU y Bas di
Hacñoll1les com¡fig_uni.eJm_tes', como Ro ex
JlliUÜcó ia comis~~llU ll~gi!'la~i~a an estun
dñar e! recunJLso d12 casacióll1l e~m na for
ma ell1l qun12 lo u:eglai¡rrn~tó la Jmuneva.lley 
Jlllll'Oce4llimelm~an'~. (Au.to,. XL VI, núme .. 
-ro 1934, ma:r:~o 1~ ·de 1938) ....... . 

~~€U~SO ~E CASACllON 

-222-

AunllU cunanndlo en junic\o ~Jlll~c~mn sobll'e 
se]lllaradóllU de biellUes se lhtaya tJrami
ta,(]li{J) como oJrdñJmali"ño, na sellUteJmcia eJm 
éll ]lll:rOífa!rida Jmo es sunsceJllltib~e 4llen rl!!!· . 
CUDli"So de casacióJm. (Auto, Sala de Ca· 
sación Civil, :XLVI, ·N9 1937, junio 24 
de 1938) ................. ,' •.....• 

~EC1IJM.O ~E ,C~SACllON 

-_2~3-

lLa se~m~emw~a .¡¡Drofe-¡rfi~a ,en i!!!ll Junñcño 
~SJ!lll!!cliai a qune :!h~~de .en aJriícunllo Jl.20S 
deB Código JfUl)~iciaH, l!1)o .es sunsce]llltnMe 
4lli!!R recunrso 4lli!!! c_~s-ációll11 por .lJl,o 1lu:aber 

(1) _Artículo 519 ,del-Código Juqicial. 

Págs. 
sido dictada en junicio Jlllleno. _ (Auto, 
Sala de CasaciQ.n Civil, XL VI, núme-
ro 1932, febrero 4 de 1938) ....... . 

JRECUJRSO ~E CASACliON CON1'IR.A 
lLAS SEN'lel$~Cli.AS JI)E GJR.ADUA

CllON. ~E Cl!t~~li1'0S 

-2§4-

En tratá:n~~~e d_en junieio r_eglamen
tado elll el -títu!o XXXV del C. J. lllo 
punede Jlllrese.imt~~se' la OJ!llolrtun_i~ad o 
JlliOsibilidad de.l :u;ec~urs~ e;xtr.aord.iJmal'io 
de casación sino cu.allldo el 1'ribunll1lai 
Su]lllerior lhta Ji):rQtUJÚnciado s~mtel!lcia 
definitiva en _ql)le ~:>e. rriága la grad.ua
ción de los créditos ~econocidos coJm
tl@ el ~Q~cm:sa.d.o. ( Al,l_to, Saia-de Ca
sación Civil, XLVI, número 1937, ju~ 
nio 15 de 1938) ...... : . ......... . 

,., 

JR.ECUJR.SO ~E lHIEClHIO 

-225-

El primer requnisñto, el primordial, 
para la JlllfO~Jlll,eri!(ia4ll del ~ecunJrso .de . 
lhtecho es que .eU recurso qune ha sido 
denegado sea proc~dente COllUforme a 
la ley. (Auto, ·Sala de Casación Civil, 
XLVI, ~9 193J, junio 15 de 1938) .. 

JR.'ECUIR.SO ~É lHllEClHIO 

- 226. 

El recurso de revisión sólo es ]lllrO· 
cedeJmte tratándose de fallos judicia· 
les. Un fallo de policía, como son loa 
proferidos en virtud de la lLey 48 d~ 
1936, no es §U.SCeJlll~ible de este recur· 
so. (Auto, Sala .de CasaCión en lo Cri-
minal, XLVI, NQ 1937, julio 29 de 

Págs. 

44, 2~ 

655, 2~ 

655, 2' 

1938). . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 670, 1~ y 2• 

663, 2' 
JRECUJR.SO lilE IR.EVliSllON 

lEN MA}l'E.l!UA CliVlilL 

.. " 227. 

/ Como el ll'ecurso de revisióllU se elll
camina a destruir fa verdad. de la co
~<~a juzgada, es im]lllosibie junridicamen
tl!! qu~ Jlllroceda en cuanto tienda a iJrn· 
firmar aquello que no ha sido mate
!'ia de la se~teJmcia. (S{mte~cia, Sala 
de Casación ·Civil, XL VI, NQ 1934, 
marzo 3 de ~938) . . . . . . . . . . . . . . . . . 225, 2'l 
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RECURSO DE JREVKSliON 
EN MA 'Jl'EJRKA CJRliMliN AlL 

- 228-

Puede la Corte desechar de plano 
la demanda de revisión ¡¡n·o¡punesta por 
motivo que no está entre las causa
les de tal recurso reconocidas por la· 
ley, especialmente por la circull1lstan
cia de que al tramitar la demanda se 
perjudicaría al reo en el sentido de 
que perdería toda oportunidad de re-

Págs. 
sirven pa1ra establecu el IHLEICIHIO 
NUEVO que exige el nunmell.'al 5Q del 
artículo 1 Q de la Ley 33 de l~}OS. 
(Sentencia; Sala de Casación en ·lo 
Criminal, XLVI, número 1935, mar-
zo 25 de 1938) ................... . 

JRECUJRSO DE JRJEVKSTION 
EN MA'Jl'ElRllA CJRKN'l!TINAL 

- 232-

visión, ya qu.e este recurso no ¡puede lLa revisión es un recurso· exi:rlll®ll"· 
intentarse sino una sola vez (artícu- dinario, esftai:>Iecido en asuntos crim.i-
lo 39 de la lLey 33 de 1909). (Auto, nales contra toda sentencia ejecunto· 
Sala de Casación en lo Criminal, riada. Su fin es el restablecimie111to 
XL VI, número 1932, noviembre 17 de de la justicia, torcida en munchos ca-
1937) ................. · ......... 74, 111- y 2•sos, y dentro del terreno de na cosa 

RIECUJRSO DE JREVKSITON 
EN MATEJRllA Cl!UMKN AlL 

- 229-

Para que este recurso prospere es 
necesario que las pruebas en que se 
funda la demanda no tiendan. a revi
vir problemas que han debido deba
tirse en las instancias del juicio, si· 
no que tengan el carácter de hechos 
nuevos capaces, por su valor probato
rio, de hacer viable el :recurso. (Ca·· 
sación, XL VI, número 1934, marzo 
29 de 1938) .................... . 

RECURSO DE JRJEVKSWN 
EN MA 'll'íEJRKA CJRXMliN AL 

. 230. 

Las circunstancias tendientes a 
demostrar la existencia de una razólll 
exculpativa, Jrno son los hechos nue
VO$ a que se refiere la lLey 33 de 1909 
sobre revisión en asuntos crimimiRes. 
(Sentencia, Sala de Casación en lo 
Criminal, XL VI, número 1935, mar-
zo 29 ele 1938) .................. . 

. 443, 1" 

RECURSO DE JREVKSKON 
EN MATEJRKA CJRXMKN AlL 

- 231-

juzgada, por errores judiciales CJriÍ!a
dos por motivos determinantes de 
ellos y que la ley~ de manera gené:rñ
ca, indica como causal, fundamento 
o motivo para impetrar . na :revisid~II1l. 
Este recurso n.o puede lfunrida:rse en e] 
artificio consistente en la afirmacióllll 
rle unos testigos de que el ¡procesado 
estuvo ausente del lugar de ]os suce
sos el día en que Se C01!111etió ell de!ñto, 
o en sostener que fue otra ¡persona en 
autor del delito imputado a] comlle
nado. Además, debe tenerse en cmm· 
ta que la cuestión referente a injUlls
ticia notoria forma un camJPIO exira-

339, ¡' ño a la revisión. (Sentencia, Sala de 
Casación en lo Criminal, XL VI, nú-
mero 1933, marzo 25 de 1938) ..... . 

JREGAUA E llMPUES'Jl'O 
DE PE'Jl'JROJLEOS 

- 233-

"La lLey del petróleo establece unna 
diferencia entre regalía e im¡¡mesto. 
La primera es la partici![)ación que en 
el J[)roductq; bruto o en dinero le da a 
la N ación el concesionario de explo
ración o explotación de petróleo de 
pro![)iedad nacionaL Ell im![)unesto es 
la cantidad de petróleo qune ¡paga al 
Estado todo explotador de ¡peill.'óleo 
de propiedad privada. (Artic1llllos 31 

y 35 de la lLey 37 de 1931)". (Sen-
tencia, Sala Plena en lo Civil, XL VI, 

·-~ 

Págs. 

441, 2a 

164, 1~ 
y 2~, y 
165, 1~ 

Las declaraciones presentadas en 
. un recurso de revisión y qune figunra
ron desde el sumario y fueron Jrnatu.
ralmeJrnte conocidas en los debates, no número 1935, mayo 9 de 1938) . . . . . 485, P 

\ 
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JRJEGllSTRO 

- 234-

En un juicio sobre resolución de 
un contrato de •compraventa había 
declarado probada el Tribunal sen-· 
tenciador la excepción de petición 
antes de tiempo porque consideró que 

" no habiéndose registrado las escri
·turas en que se basaba el actor para 
pedir la resolución, no. hacían fe en 
juicio. Dijo la Corte acogiendo el 
cargo en casación : 

"lEn el presente juicio el Tribunal 
sentenciador incurrió en. exceso de 
poder al denunciar un hecho qlile las 
partes, al no discutirlo, diéronlo . P,Or 
verdadero: el debido· registro de las 
escrituras públicas presentadas -co
mo base de la acción. Dice el :recu
rrente en la demanda de casación que 
no es lo mismo decir que el registro 
no está probado en el juicio, a decir 
que el registro no se ha hecho. Esto 
es evidente. :Las copias acreditan úni
camente que el registro no ha sido 
probado en el juicio; pero en mane
ra alguna que dejó de hacerse, pues 
en realidad puede estar hecho legal
mente, sólo que las partes se despreo
cuparan de allegar al juicio las copias 
con todos los registros que fueron 
Jlracticados, creyéndolo innecesario 
.desde que ellas no iban a formar ca
pítulo de discusion del registr:o, por-· 
que partieron del supuesto de la rea
lización de ese acto. Para los efeCtos 
de establecer el vínculo jurídico afir
mado en la demanda entre el actor y 
el demandado, bastan las escritunra'3 
públicas de enajenación tal y como 
ellas han sido presentadas, que· por sí 
solas acreditan la realidad de los con
tratos solemnes allí contenidos. lEl 
regist.ro en la oficina competente mi
ra a comprobar la fase final de la eje
cución del contrato, en lo tocante a 
la tradición del dominio. lEn la com
praventa de bienes raíces, de servi
dumbres y de derechos herenciales 
hay que distinguir dos actos distin
tos: el contrato en sí mismo, cuya 
perfección la consuma, según el ordi
nal 29 del artículo 1757 del C. C., el 
otorgamiento de la respectiva escri
tura pública, de la cual nacen ya las 
obligaciones y deberes de los contra
tantes, entrañando por ende, ella so~ 

Págs. Págs. 
la, la comprobación del vínculo jund-
dico emanado del acuerdo de volun-
tades; y el ;reg~tro, o manera de des-
cargarse eJ .vendedor· o enajenan te de 
una de sus principales obligaciones 
correspondientes a la etapa postrera 
de ejecución, la tradición del domi-
nio, artículo 756 del C. C. De mane-
ra que en presencia de estos dos ac-
tos jurídicos inconfundibles, el de 
otorgamiento de la escritura pública 
y el registro, cada uno de los cuales 
tiene su propia finalidad, el primero 
encaminado a perfeccionar el acue·r-
do de voluntades creando el vínculo 
de derecho obligatorio entre compra-
dor y vendedor, y el segundo, repre-
.sentativo de un medio de ejecución 
en lo referente a lá tradición del do-
m~nio, hay que inferir lógicamente' 
que cuando el artículo 2673, ibéde:m, 

· estatuye que ninguno de los títulos 
sujetos a registro hace fe en juicio 
ni ·ante ninguna autoridad, si no ha 
sido inscrito en la respectiva oficina, . 
conforme a lo dispuesto en el Código, 

. rontempla limitadall)ente los casos 
en que haya necesidad de comprobar 
especialmente la ejecución del con
trat() por lo que se refiere a la tradi
ción; mas no autoriza. tal disposición, 
cuyo alcance debe ser cónsono con 
otras disposiciones del mismo Códi
gÓ Civil, para desdeñar el instrumen-

. to público, cual si la autoridad hubie
ra de cerrar los ojos ante el hecho 
puesto de patente en el instrumento, 
por el solo defect~ de que la copia 
presentada carezca de la éonstancia 
del registro, cuando nadie pone en 
duda la realidad de la inscripción. en 
la forma prescrita por las leyes". 
(Casación, XLVI, NQ 1937, mayo 31 
de 1938) ...................... 616, 1~ y 2~ 

REGISTRO DEL EXTRACTO 
SOG;[AL . 

- 235-

"El artículo 470 del Código de 'Co
mercio, dispone que el extracto de la 
escritura social previsto en el artícu
lo inmediatamente precedente, debe
rá registrarse en la secretaría del 
juzgado - hoy la respectiva cámara 
de comercio, por virtud del artículo 
39 de la Ley 28 de 1931 -del lugar 
en que se establezca el domicilio so
cial. 'Y, 'si la sociedad estableciere 
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cmsas llll12 comell."d.o .ell1l llllD..nll."sl!}.s pall."a
jll!s rll12fi Estado, 12l Jrll!gisb:o y la !,lDllllblli
caciórrn Sil! !htaJrárrn en tolll!os ellllos llll11!Jl1l~ro · 
ml12 los I!J[lllli.Jmce mas .]plrecll!dlil!Im~es a ]a 
a]lJle:rhllJra de la. nun12va ~Casa'. §egufurn eD 
adñcunllo 4172 del mismo Código •]ll! 
omisió1m die ]~ esc:ritull."a soda!, y lla dl12 
cunallq¡unieJra de !as solemrrnñdladles ]]Dll"es
clt'litas errn nos .artkun]os 416S y 4 70 JPIRO
IDUCE NUJLliiDAJI) AIBSOJLU'll'A EN
'll'IRE ILOS SIÜlCITO§', I!J!WeJmes rrno o'bs
tarrnte JreS]lJlQml!ell'D. so!idadamell'D.ie all'D.te 
teJrCI!llWS die nas oJbnigaciOlr.leS I!J[mtill Sil! 
!htunbieJrell'D. coimt:rañdlo a Jm~mlbJre y .e1m irrn
teJrl!'is die lla socñedadl de · !htec!hto. JLos 
adlÍclllllos 4169, 4 70 y 4 '12 estáml co]oca
mtos II!R11 en ca]pliÍtlllllo llll12 ]as socie¡¡]laqjles 
collediyas, más JPIOll" dfSJPIOimil!dO ell 3.Jr· 
U:cudo 2Q de Da JLey 42 llll12 1.898, son 
a]plllñcalbles igllJla]merrnte a nas sociedla-

• des a.rrnórrnimas. Segfult esb.s nuescti.JPI· 
ciorrnes Has foJrmalidai!l!es lllle Jregistro Y 
]plunbnñcaciión dlell extnndo soda! .son 
rrnecesatñas así .121!11 ·el asñerrnto die la ca
sa JPilt"iimci]plai .como errn !i!ll die los llllJlga
Yes allorrndle se vayall'D. albdll!rrnallo suncllJlrna
llli!s; llo <Cunal Sli! 12:l!:ige errn otJro y otJrOO 
llllJlgaJrll!S ii!Im .Ílll'D.teJrés dle llos til!ll."ICG!lt"OS, a 
I!Jllllierrnes se «llelbelill daY a corrnoce:r 1m0 só
llo lla e:¡¡:isteimcña misma m!e Ja S®Ciedladl 
sirrno tamlbiélill Das bases eseimda]es de 
SllJJ fumdomn.mierrnto, a el1'12do de I!Jl~e 
estlérrn ii!R11 ca~addlad .i!l!e a~Jreciar exac
hmerrnte lla OJrgali1lii;t;aciÓR11 Y l'11!S]lllOR1J.Sa
Jbmdla«J! die esa ]\)12i"SOitUI1 CllJlaimi!JlO COllll 
ellna lllegunl!lrrn a colllltlratu. Ellll en caso 
lllle smtos se s~lbe ciertamelllltil! I!J[une 1tllle· 
lt"a lllle Medlelnñm, sedle ]llllt"iiD!CÍ]lllan die na 
sociedamt lF'. JB1ravo &. Cia., §. A., ésün 
tlllvo tamlbliéll'D. llllegocños elill JBana.rrnq¡mi
filla y :!Bogotá. lPell"o igllllórase tarrnto Da 
l!'i~oca ellll. qune "la socierlladl iJmidó adi· 
vidlamtes em camta lllllll.a lllle estas dios cilll· 
mlB~I!lles, convno si errn cadla llJJima die elnas 
bnmlbiéR119 ~a sociedladl lltñzo JregñstYar y 
¡pillJllbUcaJr eD edl1'acto •mterrctJro IIl!e lloo 
I!J[llJJRllll.ce mlias ]lllJrecedleR1l.tes a la ~Jlllll!li'tllJJ-

, tra ¡¡]!~ na llll.llleva casa', coimformníl!l ¡pili'es
cdbeno d aJrt. 4 70. De coJmsngllJliente9 
ace]llltallllm!O ell sigrrnifftcai!lJO a¡pi&lt"G!llll.te
merrnte gerrnelt'al ~e llos ¡piEece]llltos mell1l
cñomai!llos, l!ualbda I!J[lJle ace]llltBI.lt" tambiléllll 
qlllil:! Ha soc:ñedai!ll mtemaimmlai!l!a está vi
dada die ll'D.lllllimtai!ll albso!llJlta ]lllOli' ell ftrrn· 
l!!llJlmjplnimiellll.~o lllle esas oJrdlellll.acñoJPJes 
eR11 llllos i!lle las SllJlellJlrsa~es l!llondle marrn
t\llvo Jmegodos. Es alll!;lcñJr q_v¡e, ascl!lllll.· 
mliellll.dlo mtell <Caso ~~.JrMclllllar tdle allJlt~s a] 
cmm]lllo ¡gene1ran l!lle !a mtocbñllll.a ]llJlddli~ 
ca, ]lllOdiJrfa DDegaJrse .eJmtorrnces a soste-
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ner que aum · cunamllo llJllilla soeiemladl co
meYcial cUim]lJlla tooos nos ~rñtos Tieea· 
les ill1l!hte:reR11tes a s\ll formaci(DHU 9 coinrw 
esci"it1llra ]lJlública y :registJ?q~ cñvñll y 
.comercial eR11 los dlomicillios ml1e Olt'ñgellll. 
.BlllJrgienul!o_ ]lllOr Do ·tarrnto a Da '&'ni!lla ]llllle
nameimte reg.lllBai1" y vállñllllat lb:~tsta .collll. 
.que ])llostedoll"meim~. l!lim ]aJlllsO ~\\ll<1l 
.lhielill punede esta.T !htasta llllll\\llY rr,emo~«~~ 
de Ja é]ploca ,mten rrnacimieimto mte ]a e(IDrnd 
palÍiía, se _establle:t;~a ulllla SllJlcllJlrsall. 
a1lllll' prevista .ya IBlll llos .estat11l'.~i!!S, Jre§· 
¡¡Jiecto de Já étnal ,dlejam lllle c~nl'ITrt]pllliiJroo , 
aquelios re~lllisitos, Jllalra IQI.lJle esa ornñ· 
siólill, obyal!Ídlo solbJre ell ]plasadlo, g~nme
re la sarrncig)R11 ,die ll'il.llllHI!llamt. eonvjJrUü· 
do la sociedad JregllJlla:r, vá]ii!ll..a y en
caz para todos, elill soeiel!lladl mte lluec!hto. 
Mas semejallll.te so]llJlcñóllll, I!J[llJle ]lllO:rlJJrña 
fullldaJrse elill 'lllllllla ,irrntelt'~Jretaci6llll Jriígil· 
da de Jos textos: c!htoca .albñell"tl¡illilt~llÍ\te 
contra la ltl.ociólill j!UJrñdlñ~a m!e Tias llll.ll!lllñd 
dades absolllllt.a .y :re~atñ.va, IQI.llJJ4~ ·se ge
nelalll siemp1re elill !htecl!uos corrncomilfallll
tes a la fo¡:mación .:rlJe llos corratra'los; 
y coll'D.tra el lbuel!l sellli.U.dlo, JlllOlt"I!JlllJJ!l! 128 

Ílllexplicalble I!Jlllle lllllll. .ColilltJrato die .eo· 
Ciedad válidlamellll~e collli.Stii\\llñ:,v]o, sñll1l 
ning1Íllll vlicio .rle o:rigerrn ~llle ll4) ~§ítñ
gunre, q1lle ~a fumci~liu.arllo ll"il!'gllJJJali'mellll.· 
te, truei!J[llle .sú.bitamellllte SllJJ ])llrimñiñvan 
· vaUdez por nuntillllai!ll, delbñallo all irrn~CllJll?i!ll· 
Jilllimiento de .urrna · íto:r.mallñdlallll so]birl!l· 
villllielllte, co~ maimill'ieáta dlesc~~R11e:1!:ñ<!Íillll 
entYe ]a omisión y lla SaR11CiÓllll, jplllJleSÜ.O 
que llli.O es raciOJ!llall adlmHiir ¡p1a1ra na 
falta i!l!e registro errn nas suncnnJrsalles 

· idéntica saJllción qllJJe ]lllrura esa iall~a 
en el domiciRio o, c:llomii<Cñnños s®cñalles 
de origelll. "R:a.Im ev:ideR11te coJmtJrasie ~llll. • 
tre el siglll.ificadlo a]lllarellll.ü.e .i!lllll no§ 
t.extos y los .sanos ]lJlrirrnciJPilÍI!bS IOle :ra· 
zólll, H12va. ai profesor JJose!ht .JH:<§mari!ll 
ell'D. su obra ''ll'lrttéode et lPiradnill!llal! qi~s 
Nullités des SoCJietés l!lt mies .Stlllde~tfu 
de lF'ait'; comell'l.tarrndlo ]as i!l!fis]ll,osñcfii!P· 
ries den der~c!hto francés so1lJiFe Ji',t?Jgñs
tro y JPilllhnica<Ciórrn de socñedla«lle13 :nmeJr
cantnes, tllis]plosicñorrnl!!s errn sun mse!l'ldS!I' 
y elll Slll alcálllce e:¡¡:actamellli.Cill i¡;¡¡llJlall~s 
a l~s ya vis~as altl.tedoJrmeJmie ijllen ~Dli!!· 
recho collombiall1io solllill"e na mñsma ma· 
teda, a sos.te\ffiell." \llllll.a llllecerunrf:m E'~§
biccióllll, elill .clJ.llallll.'to ]a lli!!y ·ai eJrfigñJr <l'Jllll. 
R11mt!idarll la ornniisiórrn die llas formaUirlla· 
des de pubUeidaml, ml!!!jó sñllll. esa .sa¡m
cióllll. la auserrnda die ]lllllJJ1lJillñcii!l!amt 1el!1l llalil 
suc1l!Ysalles, sanciórrn I!J[llJJ!l! -]llloJr.f!llJJ ,gJran· 
dad y natun:r:a.Reza l!ua llllelbidlo S<l'Jlr il!«Jlliilo 
sagrada il:!X]Illll."I!!Samell'D.ie. IDle na mrofis1It'1&J 
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lñrilall1leJrBl, sñg1!llia!il1l1rll~ 12ll ~entsamiell1ltó «lle] 
ihnsb"ll! ¡pJroft'ies'~r· ffrallil.éés, com¡partillllo 
tamlliñléll1l JPOll" ob·os áutores, aunll1lq¡une 
c~mlbaUIIll~ ]WoJt 1Hioun~ill1l y lBosvieunx ellll 
unll1la lbreve mota «llefr tomo llllléeimo, ¡pá
gñll1la 934, «lle ia· obra ''ll'raitlé GléWI211'aD 
Uuéoriq¡un12 et ~radiqune des Societés 
dviD~s et comerciaies et «Res Associa
tioll1ls', ell1l Colomlbia ¡punerle aJl'irmall."se 
qune cunall1lllllo en artícunBo 4 72, q¡une esta
IMece ia nuunnillll'ad,' se rell'iere a nos al!'
tñtunRos 469 y 479, llllO COlllt1l~ll"ell1l«lle en 
segunll1l«llo ill1lciSo rllell art. 4 70, cunya ill1l
olbservall1lcia, n;or R1lO tewer como san
ci6R1l i!!x¡presa na JIUunlidad y ser eJIU tan 
caso. esta sanclów· e1i:tJI"áf'9'a:gant~ y . 
lllles¡pr~¡porcioJtaa«lla a la graveillla«ll rle lllll· 
11'aHta comeHda, elllig~JIUdi'a muny otras 
coJIUsecunell1lcias legales" .. (1) (Casa
ción, XL VI; nt1tttero 19S6, mayo 23 
de 19R8) ....................... .. 

JRJEGKSTIRO DEIL EXTIR.AC'fO 
SOCMJL 

-236-

EB r¡ggist:ro comercial llllel extracto 
li!S U!In.a n.uneva formalidad es~ecial q¡une 
ha de §1llllllt1lmrse- m la§ ldle el3critmnra ~Úl· 
bllfica y registro civil. lrol- ~eorrutrmto rruo 
gMeidl& ~ell'feceioliilado si!l'ao ~una!l'aidlo se 
frnmliil \Cunrnpli«l!o eGao treo ~OR'JQlilmni~mt!Yies. 
(Casación, XLVI, N9 1985, noviem·· 
bre 11 de 1987) (2) ...........•.. 

~JE:KVli.NJDliiCAICKON 

• 237. 

Se habían reivindicado unos semO·· 
vientes, basado el reivindicado! en la 
pretendida partición dé ellos entre los 
futuros herederos, hecha en vida por 
el trlle ~~:unjuns. · 

••s¡ biew es ¡plosible que el llueredero 
puneda ejeref~ar ia acciów de domiwio 
destinada m éxdunír biewes de sun Jlllli:'o
Jl)iedad! qune haw sidlo imlléllJi«llame.llUtli! 
snlistadoo élr'l en ilr'iventall"io de Ia SU!l· 

(1) Es doctrina expuésta en la parte 
motiva de instanciá por haber de casar la 
Corte el fallo recurrido. 

(2) Cita la Corte esta doctrina ex
puesta en sentencia de fecha. lO de marzo 
de 1936, Tomo XLIII de la Gac~tta .lfuall!- · 
ellmll, página 560. 
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ces1on de su causante, ¡para exclunir
los de la masa partible, debe fmudar 
su dll!recllto 'de dominio en títuno dis
tinto de la· sucesión por causa de 
muerte del causante, JlllOrque resunUa 
inex¡plicable y absunrdo qune alll!gamdo 
como fuente de stn dominio una ¡pall"· 
tición hecha e¡rt vida por el 'de cunjuns'. 
se pretenda sustraer dii!l juicüo en. qune· 
se liquida su herencia los biii!In.es cuny.o 
dominio no ha de fijarse li!l!U ell ~ab'I· 
monio del asignata.rio sino a virtunl!ll, 
precisamente, de la partiCÍÓI(U lllle na 
herencia". (Casación, XLVI, número 
1935, mayo 9 .de 1938) ........... . 

JRJERVliNDliCACliON 

- 238-

537, 2$, "l.a acción de dominio está confi· 
Y. 538, gurada por lós siguientll!s factores: 

111- y 2~ a) Cosa singular rll!ivindicable o cuo· 
· ta determinada. de cosa singunlall"; b) 

Derecho de dominio en· el demandan· 
te; e) Posesión material el!U eJ d!eman· 
dado,. y d) lidentificación de la cosa 
materia de la ·reivindicación, o sea 
que lo que se reivindica ¡pow ·ii!ll de-

. mandante sea lo mfismo que posee el 
demandado. Como al dii!mandado po
seedor lo ampara la JllresunncióJIU de 
dueño de que trata el articunlo .762 den 
C. C., esa Jllli'I!!Suneión,. Jlllara g:ane b"ÍUJli'i.o 
fe el ·demandante, tiell1.e que ser deso · 
truída por unn tftunio de domin.io de~ 

401 2edemandante que sea a!l'aterior a la JlllO· 
' sesión del demandado. JEsto tiell1.e lun· 

gar cuando la reivindicación se diri
ge contra un posll!edor q1!le ll11o ¡pre
senta o exhibe ningún título inscrito • 
.Cuando el poseedor además de am
pararse en suil posesióin. presenta unm 
título inscrito, entoncli!s s1llrge e! ¡pro· 
bJema de la confll"ontacióin. den titUlliO 
o títulos del demandante con los del 
demandadQ para determinar a cunáJ 
de ellos asiste mejor derecho. Mas 
en este caso también la posll!sión ma
terial juega primordial ¡pa,pel, ¡porque 
entonces los títulos del demain.dante 
deben comprender unn ¡período mayor 
que el de la ¡posesión del dii!mandado. 
Cuando los títulos de este y lo mis
mo su posesión son de lfecll:tak- ¡poste
rior a los del demandante, la acción 
de éste prospera; por el coll1ltrario, 
cuando el títunlo inscll"ito del d.emrun
dado es antell"ioll" an del demandanute, 
na petición rreivindica~ória de éste ll\.0 
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puede prosperar. Mas, aun cuando el 
poseedor no Jlllresente ningún títu]o y 
el revindicado:r exhiba ama seJrie com
pleta de títulos, puede sucedér que si 
la J!liOsesión data .de treinta años y se 
allega la ]!nesc:ripción adqUllisñtiva · po:r 
e] poseedor, éste no sólo sea absuel-. 
to, sino que se le reconozca el domi
nio en la cosa reivindicada por el fe· 
nómeno de la prescri]!llciónu. :Lo mis
mo puede suceder si en J!liOSeedor, ha
bienudo poseído diez años y presenta
do un título posterior all del revindi
cador, alegue la prescri]!llción adqUllisi
tiva ordi~naria. Fuera de estos dos 
úHtimos casos, el demamlla~nte reivin
dicador no tiene sino que presentar 
un título anterior a la posesión deD 
de] demandado o a los títunios que és
te J!lilresenta y sin que temga necesidad 
de exhibir una serie indefil;l.ida de tí
tun!os, porqune esto sería exigir la 'pro. 
batio diabolica'. Claro es que no se 
alude aquí a los casos contemplados 
de dife:reiüe modo por la lley 200 de 
1936". (Casación, XLVI, NQ 1937, 
junjo 7 de 1938) .. · ............... . 

lRJEliVliNIDllCACl!ON 

• 239. 

No es suficiente pall'a la Teivill'lldi· 
caeiólill i!J!UM! se lfilll.'es~mtre un!ila sola escíl'n· 
tunra. nnñlhliea registrada, simo que ~s 
necesario qune la vell'ilia lhlaya Jlilll'OCe~Ji
illlo del veli'dadero i!lueño. JB:msia q\lle el 
d.i!!mall'llilllanie Íl!!ll'ilga Ull'il UtunUo de domi· 
ll'ilio que :pl"eyaiezca sobre ei del de· 
mandado y que comprenda· un pe:río· 
do mayor que el die la posesión de és
te para que sea viabYe la Teivindi· 
cación. (Casación, XLVI, NQ 1934, 
marzo 17 de 1938) (1) ........... . 

lRJEliVliNIDllCACliON IDJE lll!EJRJEClfliOS 
EN UNA COMUNlllDAID 

- 240-

El actor había reivindicado cuatro 
pesos de derechos primitivos en una 
comunidad, sin expresar más datos 
sobre el valor de ellos. 

"Cuatro pesos de derechos primiti
. vos' es una expresión que -Por sí solia 

( 1) Concordancia: véase la sentencia 
de casación del 27 de agosto de 1912. 

\1 
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nada significa. J?ara darle sentido es 
(Jreciso dedarar el valor totali a I!Jl'llle 
esas unidades correspom]enu. U~na re
lación no cabe en lógica· ~:on aquel 
solo elemento, así como en aritméti
ca el solo numerador no lbasta Jlllal!"a 
fcrmar un queb:rado, cunya exüstenuda 
misma requiere un denominador. Si 
se hubiera establecido que eli vanor 
primitivo del total a que se refierl!!n 
esos cuatro pesos era, ]!llor ejem]!lllo, 
de mil pesos, o. de ciento o de veinute, 
habría quedado establecido tiJIUDe va]ña 
cuatro milésimos o un veinutici.nucoavo 
o un quinto del globo totan, ]!llor co
rresponder a cuat:ro uunidades de esos 
precios respectivos. l?ero como nuarll.a 

. de eso se estableció, el nmmerad!or 
quedó sin denominador, la reliacñón 
no puedle fijarse y consecuencialmenu
te Ja cuota es indeterminuadla. JEsta 
falta de determinación de la CUllota se 
agrega a la de alinderación del globo, 
lo que .significa ausencia di~ los dos 
eleme·ntos legalmente inudispensabies 
a! efecto, ya que el artículo 949 dlell 

626, C, C. dice: 'Se puede reivindicar umn 
1:¡. y 2Q cuota determin,ada proindiviso de unmn 

cosa singular". (Casación, XLVI, nú-
mero 1937, junio 19 de 1938) ..... . 

RE.iVl!NDl!CACllON DJE: MJE:JfOJRA.S 
EN BAJLDKOS 

~ 241. 

Demandando un colono la entrega 
o restitución de sus mejoras en pre· 
dios baldíos, decía el demandadó que 
ellas no eran materia de reivindica· 
ción por no estar bien singularizadas 
y porque estaban confundidas con 
otras del demandado. Por tal razón 

253, 2~ afirmaba que el sentenciador, al con
denarle a la restitución, había viola
dq el artículo 946 del Código Civil. 

:"La acción :reivindicatoria tienul 
por objeto una cosa singular, esto es, 
particular, determinada y cierta. JL21 
singularidad a que alude el artículo 
946 del Código Civil se circunuscri
be a considerar exclunsivam~!nte co
mo tal a todo fndividuo de m~a esJille· 
cie determinada. IDe1t1.iro de ese coJn· 
cepto cabe también la plunraHdatill rrm· 
mérica pero con determinacibn es¡pe· 
cífica y de ahí que hay unuiversalida· 
des de hecho, como un rebañio o unna 
biblioteca, gue ¡pueden ser mrnateria d<l! 

Págs. 
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reivindicación. Basta con oue la co
sa reivindicada sea distinta; determi
nada, para que pueda .ser objeto de 
dominio, ya fuere singular o univer
sal en su esencia misma. Lo impor
tante es que reúna las condiciones 
anotaQas y que venga a ser incon
fundible, determinada y cierta, como 
se deja dicho. La parte demandante 
reivindica una finca o mejoras agrí
colas v la circunscribe por linderos 
especfales, determinando de esa ma
nera su extensión aproximada. Sien
do esto así; en una disputa judicial 
sobre la pdlpiedad de mejoras pues
tas en baldíos, ya dijo la Corte en 
caso parecido que carece de trascen
dencia fijar o no con la debida pre
cisión la extensión de lo ocupado, en 
orden al éxito de la acción de domi
nio de tales mejoras entre particula
res. Entre éstos la discusión queda 
limitada por su misma naturaleza a 
resolver cuál de las dos partes acre
dita su mejor derecho a la propiedad 
de las mejoras, por haberlas estable-. 
cido directamente o por haberlas ad-
(lUirido de quien las estableció ..... . 
Siempre que se trata de juicio rei
·vindicatorio de mejoras en baldíos, 
entre colonos, no es necesario que se 
precise el área o cabida del terreno 
donde tales mejoras existan ni que 

· éstas se señalen e individ\llalicen una 
a una, en rig-uroso inventario. Basta 
con que se determine la situación y 
linderos precisos de esas mejoras, la 
naturaleza de cada una de éstas v su 
delim\tación dentro de un terren¿ de
termiri.ado .... Se desprende· de lo di
cho que no aparece violado en la sen
tencia recurrida el artículo 946 del 
Código Civil y por esa circunstancia 
no indrle la cam:al de .casación ale
gada". (Casación, XLVI, N 9 1937, ju-
nio 14 de 1938) ................. . 

RELACi:ON JURIUffCO
PROCESAL 

- 242-

El fallador no puede reconocer sino 
las acciones ejercitadas en el juicio 
y cuando se aparta de esta regla vio-

(1) Concordancia: cita la Corte la sen
tencia de fecha 11 de junio de 1937, pu
blicada en. el número 1925, página 229 de 
la Gaceta Judiciai. 
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Ja claras disposiciones legales. La re
lación jurídico-procesal no puede tra
barse nunca sino con las acciones que 
dedüce el actor y con cla contestación 
que al respecto dé el demandado. 
(Casación, XLVI, número 1934, mar. 
zo 14 de 1938) .................. . 

1 

RENDICION DE CUENTAS 

- 243-

El demandado condenado a rendir 
cuentas acusaba el fallo por violación 
del artículo 2083 del Código Civil, 
pues en su opinión . es~ artículo no 
autoriza para que en el caso de liqui
dación de una sociedad de hecho uno 
de los socios deba rendir cuentas al 
otro. Dijo la· Corte: 

"l,a liquidación de una sociedad, · 
como lo .observan Houpin y H. Bos
vieux (Traité Géneral des Societés), 
tiene '3or objeto poner fin a todos los 
negcdos pendientes; al pago del pa
sivo v a la repartición del activo, si 
lo hubiere, entre los socios. Para to.
das esas operaciones es necesario te
ner como base y fundamento los li
bros de cuentas· oue hayan llevado 
los socios, gerentes o administrado· 
res, así como los demás documentos 
en donde consten todas las operacio
nes sociales. Los administradores de 
una sociedad deben llevar los libros 
correspondientes, y a ellos incumbe 
esta ob1igación, porque de ello resul
ta la comprobación del activo y pasi
vo. La liquidación de una sociedad 
lleva, pues, necesariamente· a la ren
dición. de cuentas por el socio o socios 
que la hayan administrado, pues de 
ntra manera sería imposible muchas 
v~cPs aquella ooeración. No se pue
de proceder a la liquidación de las 

649, 2" !"l>eraciones ele una sociedad sin que 
y 650, 1• ~e presenten las cuentas de adminis

tración de ella, y este princinio es el 
que informa los artículos 4 75 y 540, 
numerales 19, 29 y 39 del C. de Co
mercio. Quien ha administrado bie
ne~ aienos está siempre en la obliga
ción de rendir cuentas, y er tratán
dose, como se trata en el presente 
caso, de la liquidación .de una socie
dad de hecho, en que ambos socios 
administraron, al procederse a la Ji. 
quirlw~ión v como parte integrante de 
ésta, ambos deben rendir sus respec
tivas cuentas. Es cierto que· el actor 
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no fue contrademandlado ¡para que 
rindiera las cuentas de ]o (J!\lle lll.a ad
ministrado y por eso no puede die· 
tarse ninguna resollllción sobre el 
particular, ¡pero esto no obsta ¡para 
fJUe Q_uede vigente y viva esa necesi
dad cuando se procede a la liquida
cién de la sociedad. Consideradas así 
las casas, la Corte no encuentra qua 
:,;e haya violado el artículo 2083 del 
C. C., porqune, como se dijo ya y se 
repite ahora, en las ope:raciones de la 
liquidación de una sociedad va nece· 
Fariamente envuelta la rendición da 
cuentas, ncr ouienes están obligados 
a ello".· (Casación, XLVI, N') 1934, 
marzo 28 de 1938) ............... . 

JRJEN'JL'A GJRAVAIBJLJE 

- 244-

La renta gra.vable no ¡puede ser de. 
terminada sino sobre la base de ]a · 
declaración y sob1re la. "de toda otra 
información· que pueda obtener (e] 
Administrador de. lH!acienda) y que 
haya sido p!enamente comprobada", 
según lo :reza el artícuio 12 de la· ley 
81 de 1931, incorporada en la iey 78 
de 1935. Plenamente comJ!llrobada mo 
puede :reEultar una informa<Ciórn por 
la mera afirmació1t11. hecha por el Ad
ministrador: e~o está l!"eiñirllo a1hierta· 
mente con el régimen Jlllrolbatorio. JEJ 
denuncio o declaración:u del contribu· 
yente !leva en sí una pres\llncióll11. de 
verdad Que debe ser ~estrlllía:lla por 
prueba fehaciente, de la Cilla! habrá 
de aparecer en dolo dell llienunciall11.te y 
hasta la consiguiente sanción ¡por el 
perjurio. De otro modo, la simro.ple su
po~icióll1l {le] funcionario, se dedluciría 
siemnre ese dolo y habría en todo ca· 
so lugar uara establecer Ja sanciól!11 
cansistente en la dupllicaciórn del im
pueE.to. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, XL VI, N9 1934, marzo 30 
de 1938) ........................ . 

REJPJEtESENTACWN IDJE JLA NA
CWN EN .HHCW POR IPJEJR.JUIT
CJIOS CAUSADOS JPOJR MlUJEJR'JL'JE 

VIO:LJEN'JL' A lEN ACCllDJEN'JL'JES 
FJEJRJROVIAJRWS 

- 245-

Muerto violenta:r:nente un indivi-

Págs. 
duo por la locomotora del ferrocarril 
del Pacífico, y demandada la Nación 
para el pago de perjuicios, el 'l;'ribu
nal de Cali había declarado probada 
la excepción de ilegitimidad de la 
personería del Fiscal del Tribunal 
por considerar que le correspondía 
representar a la Nación en el juicio 
al Arlministrador de los Ferrocarri
les Nacionales. Dijo la Corte: 

"El artículo 139 de la Constñtución 
establece que corresponde a llos lfm1l
cionarios del Ministerio lPUÍ!bUco de
fender los intereses de Ja Nacióm, llo 
mismo que ¡promover la ejecllldón dle 

. las leyes, sentencias judiciales y dlis-
263, posiciones admill1listrativas. lErn {}esa-

1'~- y 2Q rrollo de este principio, lla !ey hl llna 
da.do al !Procurador lla fac1llntrull de ne
var en·la Corte la voz de la N ación y 
promover y sostener los jlllicios pa1r21 
la defensa tlle los bienes o nll1lte¡¡:·eses 
del .!Estado (artículo 175 del C. J.), y 
a los Fiscales de Jos 'JI.'rilbull1!aJes §11Jl
periores la personería para re¡pJresell11.· 
ta.r a la Nación ante Jos 'JL'rUmmalles y 
para promover y sostener ante ,e]]os 
las acciones necesarias para ]a al!dellll
sa de los bienes e intereses del JEs
tado (artículo 176 del C . .J.). Conll'or
me al precepto constitucional :relEed
do y a las disposicioll1les legalles qnn~ 
se han mencionado, la rejpresell1ltacióll1l 
de la Nación en juicio corlt'eSJ!IIOIZii!lle em 
los Tribunales Superiores a ios JF'ñsca
les respectivQs y ante ]a Corte allPR'O
curador, o a sus apoderados, ell'll nos 
casos del artículo 173 del C. J. ( Al!'t. 
252 del mismo texto). JL.a lley .2$~ «l!e 
1931 creó el Consejo al!e los JF'el!'ro~Ca
rriles Nacionales. 'destinado a admro.i
nistrar los ferrocarriles de proJlllie,aJ!adl 
rJe la Nación sobre· una' base comer
cial v. con la debida consideración a 
los intereses económicos del país'. JED 
artícuJo 2o de la ley citada dice que e] 
Consejo disfrutará de ]as prerrogati· 
vas y derechos de una personería ju
rídica autónoma, rep:resell1ltada p{llr e] 

369, 1 ~Administrador General;. . . . . . . . JLa 
facultad concedida al Administrairll.or 
rle· los lFerrocarriies Nacionales ¡p•aJra 
presentar~e ante los 'JL'ribunalles a de
mandar en- nombre de la Nacióll1l, o a 
proponer excepciones, se ;refiere lll 
asuntos meramente admill11.istratiyos, 
relacionados con la gestión ~ue tiem.e 
a su cuidado conforme a Da ley. JEst21 
otribuc;ión es facultativa, desrlle ~~Ull~ 
la ley dice q1lle 'podrá prese1111tlil.rse•. 
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Sintetizando lo anterior, se tiene: ge
~neralmelñte la representación de 1a 
Nación en juicio' corresponde a ]os 
!Fiscales de los Tribunales Su][lleriores 
y al l?rocuradoT; pero eso no obsta 
J!)ara que si el Admini~trador Gene
ran de los !Ferrocarriles N aciOlliales 
lo considera conveniente y necesario 
pueda ejercitar también acciones o 
excepciones en beneficio de los inte
reses confiados a su cuidado. lEn ca
sos como e] que se estudia, es indu
dable que la reJ!)resentaciómt de la Na
ción. corresJ!)onde al !Fiscal del Tribu
nal, porque se trata de ·un juicio se
guido contra aquélla para que res
J!)onda P9r una culpa extracon.t:rac
tanal, o sea, la muerte violenta de un 
individuo, ocasionada según eU de
mandante por descuido,¡ imprevisiólli, 
imprudencia o negligencia de em
)Pileados de] !Fenocarril del Pacífico y 
por desorganización de la empresa. 
No se trata de una cuestión adlrninis
trativa a cargo dé los !Ferrocarriles 
Nacionales, sino de una acción diri
gida contra la Nación, que si prospe
ra, afecta directamente su patrimo
nio. El Consejo Administrativo de 
los !Ferrocarriles Nacionales, no obs
tante los términos en que está conce· 
bido el artículo 29 de la ley 29 de 
1931, no puede considerarse como Ullia 
persona jurídica perfecta, con. arre
glo al artículo 633 del C. C., .capaz de 
ejercer derechos y contraer obliga· 
ciones civiles, porque no tiené · patri
monio propio ni puede adquirir ¡para 
sí bienes de ninguna naturaleza. lEsa 
es una entidad organizada, como su 
nombre mismo lo indica, con fi
nes simplemen.te administrativos. lEn 
esas condiciones, no puede llevar la 
representación pasiva de la Nación 
para su defensa, en casos como el 
presente". (Sentencia, Sala de Nego
cios Generales, XLVI, NQ 1938, mar-
zo 10 de 1938). (1) (2) .......... . 

(1) Salvó su vóto a esta senten
cia el Magistrado doctor Aníbal Car
doso Gaitán, el cual dijo: "Entiendo 
que la mayoría de la Sala piensa que 
la muerte de una persona, por culpa 
de empleados del ferrocarril, no es 
acto de que deba responder la empre
sa, por considerar que no queda com .. 
prendido en los asuntos que llama 
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Véase lo que sobre este punto con
tiene la doctrina titulada Contratos 
administrativos y contratos civiles. 
(Sentencia, Sala Plena en lo Civil, 
XLVI, NQ 1935, mayo 9 de 1938) ... 

lRESPONSABKUJDAlD CIVIL POJR 
DAÑOS CAUSAIDOS POJR li.JNA 
LOCOMOTORA IDE lFElRJROCAJRRliL 

-247-

La locomotora de un ferrocarril 
causó un incendio que consumió un 
hacinamiento considerable de trigo 
en un predio y de muchos abonos. 
Demandada la empresa del ferroca. 
rril para el pago de los perjuicios y 
condenada conforme al libelo, recU·· 
rrió en casación acusando el fallo por 
varios aspectos, ya por violación del · 
artículo 2341 del Código Civil, ya de 
los artículos 49 y 5Q de la Ley 76 de 
1920. Sobre la presunCión de culpa 
por parte de la compañía demandada 
dijo la Corte : 

meramente administrativos. . . Aun
que en el fallo se lee que el Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles 
no puede llevar la representación pa .. 
siva de la Nación para su defensa, 
en casos como el presente, di~ho con
cepto no implica que el C,onsejo no 
haya de representar pasivamente a 
la Nación cuando se trate de aquellos 
casos en que la mayoría de la Sala 
considera como 'meramente adminis~ 
trativos'. Habiendo propugnado el 
suscrito por la tesis del reconocimien
to de la facultad del Consejo para re-

766, presentar pasivamente en juicio a la 
1~ y 2~, Nación, es obvio que acepta la tesis 

y 767, 1 ~general que fija la mayoría de la S a-· 
la sobre aceptación de tal facultad, 
lo que parece se desprende del texto 
de la sentencia". 

(2) Concordancia: Sentó la Sala idén· 
tica doctrina en la sentencia de fecha 23 
de ma.rzo del mismo cqío, publicada en el 
mismo número de la ·Gaceta Judicial, pá
gina 169, la cual lleva también salvamen
to de voto del doctor Cardoso Gaitán. 
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"El artículo 1494 del Código Civil 
est2blece las fuentes de las obliga
dones v allí sienta el ¡¡n:incipio de 
que éstas nacen -entre otras cau
sas- a consecuencia de un hecho 
que ha inferido injuria o daño a otra 
persona. Dedlúcese de lo dicho que la 
cbEg·ación, como víncwlo jm:ídico, 
mJede tener como única razón o cau
~a Ulll acto realizado contra ell dere
cho ajeno o fuera de la extensión 
no:nmal permitida para el justo ejer
cicio rle! o u e nos corresponde; JlliOr 
eso teda éulpa es el hecllto dañoso 
perpetrarlo fuera del llímite del dere
cho. Cuando en el título 12 del libro 
,¡" del Código Civil se tmta 'del efec
to ~e !a~: obligaciones', es claro y na
tural que induye entre éstas las que 
se ha:n. originado en un hecho que ha 
infe:rido dafi.o a un tercero, dado que 
a!lí se establecen normas generales 
Rlara todas las obligaciones civiles, 
cualquDe!l"a que sea su fuente genito
ra, Ein hacer distinCión alguna entre 
éstas. De no aceptarse esta hipóte
sis, habría que concluír que en nues
tro derecho positivo no existen nor
mas esnedalmente d~stinadas a re
gular J.¿s efectos jm:ídicos de las obli
gaciG'.rles extracontractuales, en cuyo 
caso sería de rigor aplicar por analo
g·ía ros preceptos que determinan 
aquellos que nacen del acuerdo de 
voltuutades. Y si esto es así, hay que 
ateptar e! extremo de que le es apli
ca!J!e a la culpa nacida extracontrato 
la regla consagrada en el inciso 3Q 
del articulo 1604; del Código Civil, en 
virtud del cual la prueba de la dili
genc:.a o cuidado incumbe al que ha 
debido emplearlo, por ningún motivo 
al que lo alega. La culpa extracon-
1 ractual tiene cerno fundamento ju
rídico la :realidad objetiva de la vida 
social y los deberes imperativos que 
a los asociados imponen las múltiples 
:relaciones de convivencia. Si el sér 
lh.umano vive en sociedad con sus se
mejantes, H>ara ejercitar sus dere
dtos y facultades delhe emplear la 
mayor diJigencia y el 'mayor esmero 
y cuidado, a efecto de que su activi
dad irndividuaH no vaya a llesionar el 
de:reclluo ajeno, a ]plerturbar el normal 
équ.ilibrio qu.e debe presidir las reJa
dones jurídicas de convivencia. Pero 
hay a~go más: el artículo 2341 del 
Códig·o CivH siernta el prind]plio bási
co de la responsabilidad por culpa 

Pags. 
extracontrato, según el cuaD el que 
há cometido· -culpa que ha irnferidlo 
daño a otra persona está obligado a 
la indemnización. Como confuplemen
to de la norma anterior y de la teoria 
que ella consagra, el artículo 2356 
ibídem establece la regla general e 
invariable de que todo daño que nme
da imputarse a malicia o negligencia 
de otra persona debe ser :re]plarado 
por ésta. Se deduce de la letra y del 
espíritu de este precepto que taltll. só
lo se exig·e que el daño causado fuera 
de las relaciones contractuales PUE
DA IMPUTARSE, para que ese he
cho dañoso y su probable im]plutabili
dad al agente contraventor constitu
ya la base o fuente de la obligación 
re~.pectiva. Como corolario de no di
cho anteriormente hay que ac~~ptar 

.· que el citado artículo 2356 establece 
una presunción de responsabilidad 
que origina y da nacimiento a la pre
f·Unción de culpa extracontradual 
que niega el recurrente y que apare
ce consagrada en !os preceptos nor
mativos antes citados. Y de los an
tericres principios hay que deducir 
que !a carga de la prueba no corres
ponde al damnificado sino que eo:rre 
de cargo deR agente negligente, im
previsivo y descuidado que por malñ
éia o negligencia causó el daií.o. Con 
esta hermenéutica no se p:reten.cle 
destruír el conce1>to universal sobre 
presunción de inocencia, interp1reta~ 
ción ya bien defiiñda y explicada por 
la Corte en casos semejantes; sino 
que se hace necesario en las socieda
des modernas acompasar la jurispru
dencia a las actividades y adelantos 
del mundo moderno, procurando que 
ese cúmulo de nuevas energías e ini
ciativaE y la profunda intensidad! de 
las fuerzas mecanizadas no vengan a 
producir un hondo desequilibrio ~m la 
vida social y a perturbar las norma
les relaciones de convivencia, sob:re 
todo en los centros de densos núdeos 
sociales. La tesis antes expuesta. ad
quiere plena oportunidad en el caso 
de autos, donde se dilucida la· respon
sabilidad civil por daños causados 
por una locomotora de ferrocarril. 
·Bien está que se afirmen y vinculen 
a la vida nacional esos nuevos facto
res de progreso, que tanto contril!nn
yen al desarrollo y mejoramiento dlel 
medio colectivo y a facilitar el tra
bajo humano. Pero debe reconocerse 

.rlags. 
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plenamente que la aplicación de esos 
elementos a la vida nacional lleva -
consigo, por su ·propia índole, facto
res predominantes· de peligrosidad 
que ocasionan necesariameiillte · ¡per" 
turbaciones' en las relaciones sociales 
y obligan a establecer un régimen ju~ 
rídico s~vero que asegure la integri" 
dad patrimonial y garantice la in-. 
demnización por daños originados en 
una actividad peligrosa. IDe aquí na
ce la moderna teoría de la presunción 
de culpa, según la cual el agente de 
la· actividad peligrosa se presume 
responsable de sus consecuencias, ha
bida consideración a los daños que 
de su natural actividad pueden origi" 
m~rse. Circunscribiendo esta tesis al 
pleito que es materia ael recurso, hay · 
que aceptar que una locomotora ali
mentada con· carbón produce chispas 
a! hacerse Ia combustión, y esas chis
pas, al salir por la chimenea y ser 
nventadas por las corrientes atmos
féricas pueden hallar materia com
bustible en la.s malezas' circundantes 
y ocasionar incendios en los bienes 
y propiedades . aledaños. Si esto es 
así, con estricta aplicación de la teo
ría mencionada, hay que presumir la 
culpa del autor del daño, lo que le im
pcne Ja obligación de destruír esa 
presunción demostrando la existen
cb de alguno de estos tres factores 
exculpativos: caso fortuito, fuerza 
mayor, intervención de elementos 
extraños' .. En cuanto a la acusación 
por indebida aplicación o interpreta" 
ción errónea de los artículos 40 y 59 
de la Ley 76 de 1920, se sentó la si
g·uiente doctrina: 

"Estudiados los dos preceptos ale
.'!ados es indudable que en ellos no se 
impon~ de manera expresa a las em
presas férreas la obligación de· con
servar la zona de tránsito limpia de 
malezas y demás vegetaciones simi
lares, de germinación espontánea. Se 
refiere el segundo de esos textos a 
prohibir a tales empresas· hacer plan
taciones de árboles dentro de la zona 
y el primero a establecer Ja prohibi
ción general para •toda clase de per
sonas de hacer plantaciones de árbo
les a una distancia menor· de doce me
tros del eje de la víat sin el consenti
miento de la respectiva empresa. Pe
ro es lógico suponer que la conserva
ción de esas malezas. a distancia me-

Págs. •· 
nor de doce métros del eje de la· vía, 
sobre todo en determinuida época del 
año, en que por falta de lluvias y por 
la acción del sol llegan a secarse Y 
constituír fácil materia combustible, 
origina un grave peligro para los bie-
nes y propiedades aledaños, ya ·que 

. es un hecho que la. locomotora arroja 
chispas de fuego y que tales chispas 
puedan llegar fácilm~nte hasta esa 
materia inflamable· y . producir la 

. combustión originaria del incendio. 
·. Constituye un deber elemental de las 

empresas ferroviarias proceder con 
la mayor acucia, cuidado y diligen
cia en tales casos y prever las catás- · 
trofes de esa índole, obrando con el 
cuidado, diligencia y previsión que 
son de esperarse en casos semejantes 
a efecto de hacer desaparecer los fac
tores Y elementos que fatalmente 
puedan ocasionarlos. Si, pues, la ac
tividad humana a que esós organis
mos se dedican, por su índole pecu
liar, crea fatalmente el riesgo, nada 
más natural dentro de los priñcipios 
sentados en esta providencia que exi
gir a las sociedades explotadoras de 
vím; férreas el mayor cuidado y di-. 
ligencia para evitar tales siniestros 
y hace:r desaparecer los factores que 
puedan originarlos. . . . . . . . En nada 
aminoraría la conclusión que .acaba 
de sentarse el hecho de que efectiva
mente no hubieran existido malezas 
:;;ecas en la zona de la vía férrea. Es 
sufij::iente la demostración de que la 
locomotora, en el día y hora indica
dos, produjo el incendio a consecuen
cia de las chispas y de que tal sinies
tro ocasionó la destrucción de los 
efectos de propiedad del demandante, 
para que se presuma la negligencia y 
falta de cuidado de los empleados de 
1a empresa· y de que tal hecho daño
so puede serie imputado, ocasionando 
la consiguiente reparación civil del 
daño (artículos 2341 y 2356 del C. 
C.)" (Casación, XLVI, N0 1936, ma-
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yo 18 de 1938) (1) ........ ; ...... 517, z~. 

(' 
518, 1~ y 2~, 
519,. 1~ y 2" 

(1) Concordancias: véase la sentencia 
· de fecha 31 de mayo de 1938,' la cual a su 

vez cita la de'14 de marzo ,del mismo año. 
La primera sentencia está publicada en 

· el número 1936 de la Gaceta Judicial, pá
ginas 560 y siguientes. 
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t~mo!l' !Ille no ooh:Hrllim&o erm 0ll .m,Ji'Cn~~:1lllllG~- tenga algunn1ia sñg1!Ulil1li~d@:til eli <lllt:iil llm 
®3 IIlle ll!ll lLey llO® clle 1!.892. (Atlte, ~ C1ll!lpa sea lleve o grr!llv~, l]lllill!li§ sli llll:e m1lllo 
la de Casación en lo Crimill-81, XLVI, _ _ _ 

2 
tos a]l)arece qune ~n ¡¡¡:2rjunñdo l]llll'Oviel!ll~ 

N9 1934, abE"il 26 de 1938)... . . . 345, 1"~ Y lj. !Ille lluaberse f-&Uamto ~ll1l ]o m:reás IItlñrruñmm® 
res]l)ecto «lJe· !iJi ]l)Ir'e~aun~ei.®ll1i, ]i:l rr~gí!D~2° 
sabñni«l!aa:ll ¡pirocei!ll~e. EBi!lls cun]pp¿g JPli'®o 
vieirlleRl de MtiOO!- t!! ®llirllÜSRÓI1il, y eii'll ell 
úntillirllo S1lllJl»1llle8io, tl\11!1>' si211ilti]l)I?G- e§' ifácfll 
]l)rob&ll' qune- fCune ];!lOOñblle ~jectn~ali' i!ll~ 
iei'llirllÍllUMllos ~dos i!lle Jlllli'0VllSR@l:4 y ([j\llJG 
la ]l)retell'mnsroir\l rll~ enn~s cmun§tl !)X~ll'juni\a 
cios. Veces lmmy eli'il I!Jlllll!E! llm o-rnisfóllil 

Qanneliil ejerr"di&- mdfivni!llini!ll~ il!liil ell · m]l)arece evicll~mie, y 0Irll oii?aB óc~sño· 
ll'inl!llli'ilil!]O idle llllll~(!J}'lllllmi!'JS illl~ ]a ili'ilirllllllHCii'i~ nes, ella se ]!Wil!Seli'ili!ll C!llll 1llllrnE :ll®li'il!ll GJ!e 
Jlnunllirllallll!ll es R'il!SI?JOimS~Ialle <fl0ll IIllaliúo ~1lllil! oscunll'irlallll, q-uw lhlace IIllñlfñc1lllRt~!:l3 lllli!!~erro 
JlllOli' «J>Jal!'a i!llce eli.ll!'!.s se IC8!.1lllSe y, ¡¡t®E ]o min:Ull.ll' I!JlUDé es l®- <ll!1llle COJrli'ICS~®mt:J2 8!. ]~ 
mmñsrno. lle n!l11Cllllliitll~0. Jlll&ll'8!. e:~wMmli'SIC librll! adñvñmla!Ill llnunmmmm& y I!Jllllé m llm 
i!ll~ e§m Ji'eSJ9!®Im§&lañiñi!llm~. i!llemootli'ali' !I!'l f1ll!e:rza mayoll'. _ . • . . . . . JP>em Jro.o Jimmo 
l1'1ll!en!ll mm!lly®ll'9 i!!B ~~ fC®l!'~uni~o o 11& nll'i.· porta el gll'm!Illo !Ille Ja c1ll!lli!Da; és~~. Jlll®ll' 
til!li'V!lmciól!ll i!ll0 llBUil eJemmellllto e-%Cnliú® leve qune sea; nm]lllOllllil! rres]iilol!llsm:IJ>ftTiñcl!fiall. 
«Jl1lll~ llll® lle sea ñmm~unialh>fie, i!lle a¡¡11.lle es Existe en el caso canesUoirna<l!lo unLll lffieo 
ejemmi!Dll«J> l11i'el!!1lll~:I\lÍ$ ll& C1lllllJjlla «lle Dm vñc- clluo mento cunyos iil!!lllÑOS 8li!!!llii'll'eaJID lla 
tñmma mmñ8mma. (Casación, XLVI, mi- res]l)oJrnsabHñi!lla~ IIllell d?emm~m!Illa::l!~. 'lrrr&a 
mero 1936, mayo 31 de 1938) (1.). . 561, 2etáml!ose, com®- se tll'at!ll, IIlle Ulllllla enCia 

y 562, 1 ~ ~ 2'-' dad !Ille dereclhlo JlllllÍll&llñ~eo, en ado !Ille suns 

- ~®-· 

Los herederos del ma11uinista de 
una locomotora- que murió maneján
dola en momentos en que pasaba por 
un viaducto- inconsistente o mal cons
truido, demenda:ron a-la Nación para 
el pB>go de los perjuicios correspon
dientes. Dijo la Corte, sobre el pun
to; lo siguiente: 

(1) Concordancias: vé¡¡mea- las senten
cias de fecb&S-18' y 31 ck mayo de 1938, 
publicadas en el número 1936 ·de -la GMal
C!'l JJI!ll~~tene~n y la de f<&·de marzo del-mismo
año. 

agentes o Jre]lDJre~Jrnhll!Utes; IC®IDJIJIIl'®DUI!!~ 
te a dñclhta eirlltiiilla!Ill. A e§t~ ll'll:!SJ!DGCÜ.® 
dice unl!ll a.uto.r: 'JU:ts IJll~ll'SOl1tltilS- ifft!lftE6 
al servicio de Ja ]l)elt'SOllll8!. junirñiillñt~!ll ú'®li"
mal!ll .realmeJrnte IIllos cmtegOTrña§ RllllCOllll· 
ll'unlllliillibHes. IDe un·rru- lla!Illo l1igU11Ir!lllll m<ll!lll®· 
l!as I!Jl1ll!e Ulllll ñllans1re 1!!81Cirii«J~l1' clewomm~ñ~ 
los "iirllStll'lUlmil!lllltO§ junll'ídlicoo• !Illi!! S1lll ~<eo 
tivñillla!Ill. De otro ll!llilllo •nos ñiMali'llllTiilileim~ 
tos mate:rialles i<§ciiDñ~os'. lLaw fiwl3a:i'D.:Ju 
me~rn.tos jm:ñi!llicos sollil Doo Óirg~IIDOO li'IS· 
]l)l!'esellli&Hvos !Ill<Ell sel1' aOOtli'&IC~a:> ~ illlf
redol!'es. mdmmfrrruns1rai!llorll!B, g!EJ?carru~IS§, 
Y iambiél!ll OfLll'&S IJDell'SO!li.OO ilJlU1112!, St!Cil !:;¡~-.. 
Bllalt"Se iiiDnstñi!ll&s- IIlle po!Illi!!I?eg. ¡;r1m<e~o 
Hes, J¡DradicM. sñm ~rn-bmrg®. eñeir:l© 
ados !Ille ll'el]llli'I!!Sellil1aen009 ii!®I:Uil® lil!m cmo 
jeros vfi!llja~m~t~m; n~s j~affes i!lll2! ~tm<2f®-
i1les feli'X'®vi&r.!as., I!JI1llle ]!Dun<ecile¡¡¡; vW!Ecll&~ 
mente ventrlla,. eore]l)r;>Mll', IJllaLg&F. li"ii!:Cfta 

. Jaili''. JL!ll Jt'e§¡¡ml!Uf:mlbllfñullll dwn~ ~:rm 
Iri!!Bmll'a:r el llll~fiú®- ll'~t!11lllll~& em · <!l~ !f®liilo 
IIllñcioirlles IIll~ llos ~dos i!ll!El <ll!1lllñent::a:~. ~e&-

o 



mo age~rntes .allel lEstadllo, obrr&ll1l ew .tell 
ejercicio r~guniall:' dlle s\\lls funll!lcftl!l>lllles. 
JPor no 4Jlemás, aunlllla¡¡une llllO Be tll'atall'a 
de unll!l agell1l~e o· repl!'esell!ltamte del Es
tado, cunalllldo nos iratarllistas lblasa
mell!l~all!l la Tespoll1lsabñ}ii!lla«ll por lluecl!tos 
de terceros ell!l unll!la sallllciól!ll JPIOi' fallta 
en Ua eltecclórrn o la vigillall!leia, eslláll1l 
precollllizarrn«l!o f®rmmunnas junsififñcaU.vas 
dodJZ'illllai"ias ]!Dalla Jluacell.' ll'ell!aeli" na ll.'eS· 
JliiOI!1lsabilidai!ll el!l «J!UÜeJI\l lltl® lluizo «l!ill'ec
tamente ell i!llaJiú.o. lLa Cor~e Sun¡p¡rema, 
ell1l seRUtellllll!ia «llte 20 i!lle ®C~unlbJre i!lle 
1898, Rnabía dicllno llo sigunil2l!llte, «nune es 
\\llllla dochiliila a¡¡une en UentiUJ!DO y lla j\\ll
risprndellllcia Jlua¡¡¡¡ ido mq1l!illa~al!Ui!ll«D: 
'Ellll maitei"ñá de dlleiitos y c\\llllj¡llsns, Da ]un
ll'is¡p¡rundencña se halllla ¡p¡ededammellll~e 
de acuner«llo el!1l Jlnacer recae:r solb:re ~oo 
comUentes na res¡p¡oll!lsabñnidllad de nos 
age~ntes, aunllll por na maUa ellecd®n !Ql\\lle 
«lle ellos se llnaga. lJJllll ern]lllJreS!Uil!l> i!lle 
~ral!1lspol1'tes, ]l)Oll' ej~m¡p¡~o, qune tñell!le 
a sun senicio em¡p¡llea«llos «nune ]lPOli" sun 
~negligencia, mallicia o «lleseuniltlll!]) ~un
san daliüos .a Das ¡p¡ernoliilas o a nas CO· 
sas, se llua~e Jrespoll'lsa1bll~e de Uas flaDw 
de suns de¡;:2nrrlli121!1lt12s. 1JllOl1' Irilo Jlualb:eli" 

· punesto ell allebfii!llo eunidllai!llo e1!1l Bun ellec
cñón, y haJbey, ern¡¡Dllea~® a ¡pel!'sOOa§ 
qune no tiewerrn nas cooi!llñdo¡¡¡¡es Jrea¡[1!ll~
ll'idas Jlllara el lbune~n «l!e§empeio i!lle sun 
cali'go. En Jrigo? i!llre es~os Jlilriwcl¡¡Dio§ :ei\1 
mayor, si cabe, cun~mi!llo se tJ?ata m!e llol'!l 
Thli!!elltos de emm¡p¡lleatloa ¡plUÍllbllñcoo (llliil Ji'G.o 
~aeió¡¡¡¡ ~oliil Ua eiWUilllai!ll «J11Illl!! ioa liilomlbli'm9

• 

fJroi!lla ¡p~i!!rsoliila e~ FeSJlllOliil!ilalblle Jlill!lili' lloo 
i!llalÍ11oo que ~Ca1Il!ae, bñeliil Thlaya ~jee1Ill~&o 
allo ell llueclhlo o illlleunnnall@ :e¡¡¡¡ OlñlilD.9noirilil!!l!l 
¡p¡el!'soll1lalllñlileliilte o \0101!' mnHeallic «ll:e llag 
jllei"sonas I!J!URIZ i!lle elll!a «lle]lPeliil«llew, COlffio 
ílo:rme a¡p¡aJrece de Dos all.'~ncunlloo 234ll., 
234'7 y 2358 dell e. C. Ell 234'7 esia
bllece en priwcipio i!lle ·lla li'eS¡¡ilOMaMlliia 
dad poll' lluteclltos a]enom, y <BJN.llll'e lloo 
ejem¡p¡Uos qUlle trae catl!}lé l!Di!d:edam<elffi· 
~e ei caso dlle Uos íf11mcio1l1lall'ios l!D11Ílhni
cos. ya qune ~a e'mnmmell'mdÓll!l a¡¡une am 
se hace es -meramente iDuns~raUva. IE:ll 
2356 sienta .~ammMéllll esta ll!lOll'mal, fuim 
se tll'atte de Yespoll!l§albiU!dla«ll mlil!'eda· o 
indirecta: ~!Pol!" Irtegia geli'i.ell'aD ~odll® 
dalño aune ¡p~une«lla irn¡¡Dun~aE'se a m&]Ü~Cia 
o ll!legligen~ia d.e o~:ra ]lllemona, d.elbe 
sei" yepara~o ¡¡Do:r <ésta'.· IL~Cs ej~am\fllUoo 
Q1l!e am se m~mciona¡¡¡¡ so¡¡¡¡ ill\\llstli'atJi.a 
vos y se nílñeJi>~¡¡¡¡ a llue~CThtoo ~llll «JJURa!i <all 
daJño R]!)Si'i!!ICI! ~¡¡¡¡ lla ~COOa IiiiUÜZlii1il&, jpl®ll' 
cñerta pellif!!l'~simlaiil! «nWie li!JIU elllla sil! 
trall!ls¡p¡arenaa. J.E¡¡¡~a~ll'l!l'G lDlJIUa Jlilll'la§11llliil· 

Págs. Págs 
ciÓI!l, ]l)URI!!S !ll11ll!Ml!Ull12 Sil! I!!J!Jiga!l ll31 OONli· 
ciólll. de a¡¡une el llllaiño .¡¡Dunei!lla imm¡¡Dunt:illm~ 
a malicia o llllieglligelll.cfia lllle un!lUa Jlll!!!t'§ltP• 
na .•...... 'Ellllo, JlMllnj¡UHI!!, lllla«l!& •Ua !11l&a 
tull'aleza del flllafis y lllle sun caunsa, lluay 
que presunmir qune en agente lllle éi llll~eb<a 
reparados. 'li'r~~árulloo~e i!lle all!cilll!euu-
tes ferroviari~s, .existe ~amfuliéuu nan 
JLey 62 de ll-881, ICunyo aJr.ticunno 59 VJia 
no a adarar y_ a com¡¡Dllem~euu~ali" n~ S!.liil• 
temor. Dii!!e así ese .arikunllo: "~ 
empresarios .de vñas lf~ll'li'eas Sl!!ll'Wm 
i"eSponsabies i!lle nos «lJaffiios y ¡¡DI!!li."junÜ· 
cios que ll!!ll1!!1Sell!l a las ¡pie11souuas o Yas 
Jllll'O¡¡Diedai!lles JllOil' ll'a.zóuu «llell s~li'vieio 
«lle las m!silmlas vfias y «noo seauu imm]plun· 
tables a descunii!llo, uueglla~uuda ~ wio-
lació~rn de ioo reglameuutos «lle JPJ®llida 
respectivos'. CunaR«nunñen. «J!URI!! sea na 
natunll'aleza mle lla ]llll'eS1ln!lUCIDI111 i!!SÚltunfi· 
da ¡por el artícunno 2356, na l!"es¡p>nwsa-
bilidad de na Na~li®!lU euu éY uu~~do i!lle 
auntos está acrediUlda, ¡¡Dowa¡¡une na ¡¡Dall'· 
te dtemallul!ada liilo llua ~OgTilldlll!l> lllli!Bvii1'-
tuai"la en ílormma ~dgunnan. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, XL VJ[, 
número 1937, .fu ni o 17 .de 1S38). (l). 4)84, 1~. 

585, ¡e y 2c, 
' 'Y 687. ].~;~ 

~ ~_.;......::. -· '-, 

IRESPONSAlBlilLlliDAD Jl)lJE UN JJlD''lEZ 
lPOJR JLA IMJ.GA ]f)JE JIJN JPJ:&~S® 

o ~511. o 

. ~> -~· _,:;.. Ü[{ ¿~~; i~-.--

Véase: FUGA DE UN PRESO. 

~ESI?ONSABlllLlliDAJl)) l?OJR lElL lWAo 
NEJTO li)JE lWA~UliN A€1 (Ql 

VEJHITI C'i[J1LOS 

~52. 

'Ell1l eB ariícunlo 2358 d.ell CMigl!l> Cua 
vil JIUO puede mell!los de lluaUllaii:'Se unlllla 
p:res1l!nción rlle li'espo~nsabilli«llaall. '!La 
ca.1rga de la ¡p¡li."uneba ¡¡¡¡o ·es ~l!!ll dallll)lwiíli
cadó sino de quñe¡¡¡¡ caunsó eU allall'ílo, cow 
~oJo ¡p¡odeY césté imm¡p¡unllal!"Se a ¡¡¡malicia 

(1) Concordancia: cita la Corte la sen
tencia de fecha 31 de· mayo de 1938, pro
ferida por la Sala de Casación Civil, y 
publicada en el número 1934· de la Gace
ta .ll'udiciml. En la sentencia cuya doctri
na se ha transcrito salvó su voto el Ma
gistrado doctor Aníbal Cardoso Gaitán, 
en lo referente a otros puntos que con
templa el fallo. 

... • .,' 'L • ' 
J .\ 

\. 
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o negligencia·. No es qune con esta. in
terpretación s·e atropelle el conce¡)to 
informativo de muestra legislación en 
general sobre presunneñón de inocen
cia, en cuanto aparezca crearse la de 
negligencia o malicia, sino q.une sim.~ 
~lemente teniendo en cuenta la dife
rencia esendal de casos; la Corte re
conoce oue en las actividades carac
terizadas por su peligrosidad, de que 
es ejemplo e! uso y ma!Illejo de un aun
tomóviJ, el hecho dafí.oso nieva en sí 
aquellos eleme111.tos, a tiempo que la 
manera general de producirse los da
ños de esta fuente· o índole impide 
dar por ¡provisto al damnificado de 
los necesarios eHemeltl.ics de prueba. 
Elll.tendido de ·la ma.nera aquní ex~ues
ta nuestro artí:cu]o 2356 se tiene que 
a! autor de un heclhlo no He basta ale
gar qure no tuvo cull]¡ia ni .puede co!Ill 
esta aJegació111. ponerse a esperar que 
el damnificado se la com~rurebe, sino 
que para exc~eJ!lldonar eficazmente ha 
de destruír na referi.da presmmciÓIIll 
demostrando uno al menos de estos 
tres factores: caso fortuito, fuena 
mayor, intervención de elemeiillto ex
trañ'í.o. Como caso de esta interven
ción n~estra misma ley presenüa en 
eR artíc11lllo 2537 deU C. C. la impru
de!Illcia con aUie el dlamnificado se lffia- · 
ya e-xpuesto al dalÍÍlo. (Casación, 
XLVI, No 1934, marzo 14 de 1938) .. 

Págs. 
diaba un agemc de policía le dio a 
éste una pedrada, huyeron los tres 
dejándole 'pot muerto y se llevaron 
el fusil, el revólver y el· yatagán del 
policía herido. ·se les condenó por he
ridas, robo y delito contra empleado 
público. , 

"La Corte· está de acuerdo COirn el 
señor Procurador eirl. q_ue el 1:argo de 
robo hE~cho a los procesadGs carece 
de entidad en el presente caso; por
que, según dice el ProcuiradoJr, no es
tá demostrado que el golpe pro~ina
do al guardián_ Manzano hubiera te
nido pcr finalidad ]a sustraeción de 
las armas que éste llevaba l!onsigo. 
Pero de aquí no se dleduce eomo Uo 

· insinúa el señor Procurador, q11.1.e e] 
proceso sea nulo por error en ]a de
nominación genérica del delito, si!Illo 
que pudo haber error en Da aprecia-

-ción de la prueba del cuerpo del deli
to de robo, punto que se examinará 
a propósito de la corresp1ma:Ueiillte 
causal. También alega el sefiñor Pro
curador que otro motivo de error en 
Ja denominación genérica d!,e] deDito 
radica en que en el enjuiciamñeiillto se 
omitió formullar a los procesados ell 
carg·o de fuga. Basta este solo enUIIll· 
ciado para ver que no 'debe ]jl)JrO§J1)e:ra:r 
la casación por tal aspecto, ¡¡mes !!li 
los recursos no 'pueden entel1il~[erse §i· 

RiESGO 

- 25:3'···. 

216, 2~, Jrno en lo d.esfavorabUe, mal ~oi!llria iiill~ 
Y 217, 1~ validarse la sentenéia· para que se 

· juzgara de· nuevo a Uos Jlllr«H~esalll!os, 
agregando· al J1)rimiiivo p]iego de car
gos otro delito. Y no se diga. qune se· 
trata de la. sustitución de Ulll cargl3 

··'' 

Véase lo que sobre la teoría del 
riesgo contiene la doctrina· titulada 
SEGURO COLECTIVO OBLIGATO-
RIO. (Sentencia del 17 de junio de 
1938, Sala de Negocios Generales,. 
XL VI, número 1937). 

IUEBGO 

- 254-

Véase: TEORIA DEL - RIESGO. 
(Casación del 14 de marzo de 1938, 
G. J., número 1934). 

ROBO O FUGA?· - · 

- 255 .: 

Uno de los tres presos que custo ... -

por ,otro, V. j!r.~ ell. de rObl3 ~Oll" el i!lle 
fuga. La nulidad procesal trae como 
único resultado la invalidad6n de Uo 
hecho, y así~ · por· esta vía, los irecuil~ 
rrentes no qrredarían exentos de qune ·· 
al repetirse la actuación aJrm]adla; pu
dieran recaer sobre eUos los 1!os car-
·g-os a a vez. ·Hay que tener ell1l cuen
ta que aquí se contemñJila U!Ill enjuida
IJlient}. nor·· varios deUtos gi!:!!Illélt"ica- · 
mente diversos ........ 'CAUSAL 3~ · 
Error n cuanto a la prueba q]jeU cuer-

. po del deli~o~ Los elementos clel cuer: 
po del dehto de robo, tal como esta · 
·definido en la correspondie!Illte dispo-
sición ·del Código Penal· ( artícllll]o 

· 771), consisten en la sustraeció1rn de 
la cosa ajena; en el ámimo de apró
piársela, y en el empleo de la funerza 
o violencia para conseg)Uir el fin pro

.· -··,puesto. Y como todo indica en Iós au- · 

Págs. 
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Págs. Págs. 

tos que el propósito de los reos al dado cumplimiento a la ley privile-
atacar ai agente Manzano era única· giada. Oponía la excepción perento-
mente el de evadirse de la colonia pe- ria de pago. Dijo la Corte: 
nal, la violencia ern]l)leada contra "Como se ve con claridad, la excep-
aquél no tenía por objeto despojarlo, ción de pago ataca directamente en 
con ánimo de apropiárselas, de las el fondo la acción invocada. Ante las 
armas que nevaba. Así las cosas, no tesis discutidas, la Corte se ve pre-
aparecen l:'eunidos los elementos que . cisada a abarcar cuestiones de fondo 
constituyen el delito de robo y resul- y de carácter histórico para resolver 
ta fundada la acusación contra la el problema. En primer lugar, es ne-
sentencia del Tribunal Superior de cesario determinar el siguiente asun-
:Suga en lo 'que se réfier:e a ese deli- • to: La indemnización a los causaha-
to. La sentencia debe, pues, casarse bientes del obrero muerto, impuesta. 
parcialmente en el sentido de absol- en el inciso d) del artículo 69 de la ley 
ver a los procesados por el delito de 57 de 1915, consistente en una can-
robo, dejándose vigente e111 lo demás". ti dad igual al jornal entero de un 
(Casación,· XLVI, NQ 1932, noviem- año, quedó reemplazada por el seguro 
bre 24 de 1937) .. . . . . . . . . . ... . . . . 79, 1 ~ Y 2u colectivo que debe efectuar la empre-

sa y que fue instituído por el artícu
lo 19 de la ley 37 de 1921, y reglamen-

. ce: tado en el artículo 29 de la misma, el 
g cual fue reformado por el art. 79 de 

la! ley 32 de 1922? (Es de advertir 
·SJECUJESTJRO ·qoe estas últimas disposiciones fue

ron subrogadas por los artículos 19 y 
- 256 - 2~ de la ley 44 de 1929). Kndudable

rn(ente ello fue así. Por manera que 
La solicitud sobre reducción del se. cuando la ley 32 de 1922 dispone que 

cuestro a los bienes oue se conside- la empresa que pague el seguro co-
ren suficientes para e( pago debe sus- lectivo qu~da· exenta de pagar el jor-
tanciarse por medio de una articula- na]. por accidente, no ha dispuesto 
ción, como lo ordena el artículo 283. que si ha habido culpa de la empre-
del Código Judicial. (Auto, Sala de sa en el acaecimiento del suceso que 
Negocios General~s, XLVI, número causó la muerte del obrero, el pago 
1934, febrero 26 de·1938)......... 350, 2~ del seguro lo exonera de responder 

por, la indemnización deducible por 
SEGUJRO COJLJEC'JI'liVO esa culpa. Por consiguiente, es indis-

OlBJLJIGATOJRliO pensable resolver las siguientes cue&
tiones: Primera. El pago del seguro 

- 257 - indemniza al obrero o a sus causaha
bientes cuando el accidente ocurrió, 

En un juicio contra la Nación so- no por un hecho puramente objetivo, 
bre indemnización de perjuicios por sino por culpa del patrón? Segunda. 
la muerte de un obrero que había Y si no es así, puede pedirse la in-
fallecido al s~rvicio de aquélla, afir.. demnización por la culpa? Tercera. 
maba el Fiscal del Tribunal sen- Y si se condena a esta indernnizadón, 
tenciador que las leyes sobre ac- debe deducirse d~ la cantidad a que 
cidentes del trabajo y seguro co- se condene lo que se haya pagado por 
lectivo obligatorio libraban al obre- el seguro? A estos puntos se contrae 
ro de probar la culpa del· patro- la presente parte del fallo. Para corn- · 
no cuando sobrevienen· accidentes, prender la dualidad de las· dos in-
pero que ello no significa que aquél demnizaciones, es necesario conside-
pueda recurrir a una doble fuente de rar lo que· se ha estimado por lRliES-
reparaciones por un mismo objeto, GO en general, y por lRIJESGO PIRO-
una misma causa y para una misma FESIONAL o :RIESGO CJREADO, en 
persona, y que como los herederos particular, que es por el que se paga 
del obrero fallecido habían obtenido el jornal o el seguro · cuando se ha 
el pago del seguro, como reparación producido un accidente en la vida del 
del perjuicio sufrido, no tenían por obreHl. En un sentido lato. han di-
qué exigir otra, cuando ya se había cho los autores que· 'riesgo es todo 
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lh.echo futuro e incierto q¡ue determi
na una alteración más o menos gran
de en el curso de las actividades hu
manas'. El trabajo, como toda acti
vidad, está sujeto a riesgos que, al 
preducirse, perturball11 las comHciones 
normales dle la producción. Cuando 
esa perturbación se realiza, vienell11, 
como consecuencia, perjuicios que su
fren todos los que estén ligados a 
una empJresa o actividad, pero en pri
mer término los asalariados. JLa exis
tencia de sucesos imprevisibles, difí
cil~nte evitables, y de nos peJrjui
cios que ellos ocasionan a la activi
dad productora, es lo que ha deter
minado la creación dd seguro Uama
do colectivo, que entre nosotros debe 
considerarse como una institución de 
previsió1rn social. El perjuicio inlhteren
te al riesgo profesionan (accidente de 
trabajo, enfermedades, etc.), afecta 
a todos los miembros que integran la 
comunidad ¡productora. Pero los pa
trones y demás miembros de esa co
lectñvidad ¡perjudicados por los ries
gcs pueden asegurarse contra ellos, 
no pandiendo esos seguros, que se de
nominan liNDiVliDUAJLJES, quedar 
incluídos en la categoda de los llama· 
dos COI~JEC'l'IVOS, q¡ue se generan¡ 
r.ot:

1
los Jriesgos Jlllrofesionales. Por es• 

ta 'razón, el concepto rle riesgo profe· 
s'iónal no puedll! ser estudiado desde 
el punto de vista de las teorías q:ue 
explican el riesgo individual, I~a ideo
logía del derecho privado que infor· 
ma. la teoría general de los riesgos y 
de los seguros no puede servir Jllll!ra 
la explicación de com.ceJllltos propios 
de n~rmas que ·rigen las relaciones 
jurídicas entre trabajadores y patro
nos y que, en conjunto, forman el de
recho indu~trial, que es un dereclho 
autónomo, creado por la costv.nmbre y 
la jurisprudeJrncia en Europa, como lo 
sostienen los expcsitores, y por dis
posiciones jurídico-políticas en nue~
tro país. En consecuencia, se ve cla
ro qne el riesgo profesional, origina
flor det Eeguro. social, debe estudiar-' . -
s;e conforme a las teorías de las ins-
titueiones del derecho industrial, y 
n.o en vista de las teorías del derecho 
común (civilista o mercantil), que se 
basan en la reciprocidad de las pres
taciones. Por este modo de entender 
laE cosr.'3 es por lo que la responsa
bilidad de !a clase patronal en la rea
lli.zación de los riesgos p1rofesionaUes, 

Págs. Págs. 

es muy distinta hoy a la q¡ane emaJrna-
ha antes de la tesis del riesgo eoll11-
tra.ctual. En efecto, am.te ésta, •en fiDa· 
trón sólo se encontraba afedo a ]a 
responsabilidad de los riesgos ]lR"Of<e-
si.onales (o, como otros dicelnl, R"iesgos 
de· autoridad), cuando se comproba-
ba plenamente ]!liOr en obrero 4J[U~ 
aquél había tenirllo cuiJllla de q¡ane se 
realizara . el riesgo, Jl!IOr anll11.a ]¡l)artñei-
pación personal en dicha reanizudóll11.; 
se aJllllicaba, pues, la teoda i!lle] dere-
cho común; y la demostración i!lle la 

. culpabiJidad del patrón .se dificannta-
ba a los obJreros, quie1rnes mudms ve
ces no podían comprobarla. Pan evi
tar esta situación desventajosa, la 
ley colombiana impoJrne en seguJr«~ e®
lectivo con el fin de indemll1liz:u D'®s 
perjuicios causados por los riesg®s 
profesionales. lEs decir, q¡ue el dere
cho industlrial que rige en Colombia 
ha implantado la tesis del riesg11J> Jl!IY®· 
fesional, propiamente diclh.o. Ein vir· 
tud de eJla, la responsabilidad 1rl!e to
do riesgo sufrido por el trabal,jador 
es imputable al patrón, tenga éste o 
no intervención Jlllersonal en él; Jll!Oll"• 

t~ue es indudable que los riesgos ];1111."0• 
fesionales se consideran como un re• 
sultado inevitable de torlla ~mn,presa, 
sin que sea una determinseid~n d.e 
ellos la culpa del obrero o allel p:a.trón. 
Para reBponder de tales rne§gC§9 bl 
ley impone la inrllenmiz~ei6In JllllR' aco 
cidentes de trabajo, col!Usist~Eli~IS il!ln 
un año de jornal del obrero, u oli'illliSa 
11a la institución del seguli.'o ellil 1heine· 

· ficio exelusivo d. e ·Jos tralbajatdlor~SS 
asalariados. Estas instihneiol!U~~ llas 
considera el Estado como de ilntués 
público, como que son de 'carácter so
cial y benefician a la clase asaiaJria
da. Por eso en su reglamentaciólnl in· 
t.erviene el Estado por medio d~ es
tatutos especiales, Jl!IOrque, como se 
ha dicho, el seguro social es ull1la hus
titución de derecho industrial, l[llriva
tiva de los trabajadores asallalriarllos, 
;r el Estado, al reglamell1ltarla, consfi.-. 
a~rán::lola como de interés soeia.ll, elle
va a la categoría de derecho semip1Íl
blico el derecho industrial y acell1liuía 
el carácter protector y tl!télar de es~r 
rama jurídica. Acaecido el :rñesgo 
profesiona!, el segur9 se debe :por e] 
Sf}lo suceso, o :sea por eU lheclluo Jl!IUII."a
mente objetivo productor del acCi
dente; y pagado, no se origñna Ra ñn
demnización que establece el im.ciso 
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d) deH artículo 69 de la ley 57 de 1915, 
por 'disposición expresa de la ley 32 
dé 1922 en su artículo 6'.>. lEsto es :ra
cional, porque el seguro impuesto a 
ciertas empresas reemplaza a la in
demnización del jornal, institU:íd.a en 
esa ley 57, tanto más cuanto el se
guro comprende todos los riesgos que 
puedan ocasionar la muerte del obre~ 
:ro. ¿Pero el pago de él cubre toda' 
indemnización cuando ha habido cul
pa, descuido o imprudencia del pa
trón? Si así fuera, habría una falta 
de acción en el presente juicio, por
qune no sería viable la obligación de 
indemnizar que se atribuye an de
mandado. Diferencia profunda hay, 
procesalmente hablando, entre la vía 
ordinaria y la que señala la ley de 
derecho industrial o de accidentes de 
trabajo. lEsta, como queda dicho, se 
halla basada en la expresada teoría 
de los rie_<3gos profesionales que com-

. prende ~os accidentes que tengan lu
gar durante .la prestación de los ser
vicios o en ejercicio de la ocupación 
en que se emplea el obrero. Pero co
mo la presente acción ha sido inicia
da bajo el amparo de otras disposi
ciones, ha de prosperar, sin que se 
contraríe el principio NON BW llN 
llDlEM, porque es incuestionable que 
a los actores debe alcanzarlos el be
neficio que acuerdan otros preceptos 
distintos de los de la ley industrial, 
aunnque se trate de los mismos he
chos, pero con la adopción de otras 
normas o vías procesales. lEsto 13e 
dedunce del razonamiento de que el 
seguro colectivo es una institución 
social, que hace parte de una legisla
ción autónoma elevada a la posición 
de derecho semi-público. De suerte 
que cuando él se paga, se obra en 
aplicación de los mandatos que lo es
tablecen, sin que, como queda expre
sado; punedan aplicarse las normas 
civilis't,as o de derecho común. La 
obligación de pagar el seguro es 
un imperativo de la ley, y el títu
lo de él presta. mérito ejecutivo 
(artículo 3Q de la ley 32 'de 1922). 
Al contrario, la responsabilidad J!liOr 
cunlpa emana de una concel!,ción junrí
dica enteramente distinta, en que las 
partes lunduan desde campos iguales 
en el terreno del derecho privado. Si 
el seguro obligatorio, por ordenación 
explícita de la Rey, comJ!llrendiese tam
bién toda ia. responsabilidad civil, en-

tonces el derecho especial desplaza
ría las acciones del derecho común. 
Pero esto no aparece en las disposi
ciones aue se han citado tantas ve
ces. lEn su importante obra sobre 
'Seguro' escribe JFritz JH[errmanndor
fer: 'El riesgo de este ramo de se
guro consiste en la responsabilidad 
civil del asegurado. Existen las más 
vivas discrepancias sobre la natura
leza jurídica de este seguro. Es muy 

'general, o más bien predominante, el 
criterio que lo considera como un se
guro contra acciones judiciales. Se
gún esta teoría debe defender en pri
mer lugar ai asegurado contra las ac
cic.nes judiciales provenientes de su 
responsabilidad civil, quedando rele
gado a punto secundario la garantía 
eccnómica. lEste seguro pertenece al 
grupo de los ,seguros de daños. lEn 
los demás seguros propios de dicho 
grupo, conoce perfectamente el ase
gurado, al contratarlos; la cuantía 
máxima d·el daño, expresada poy; la 
suma asegurada, la cual se fija ter
minantemente por el valor del inte
rés asegurado. Pero en los casos de 
reEponsabHidad civil nadie puede pre" 

· ver el resurgimiento y la cuantía de 
su responsabilidad en cuanto la ley 
no le señala expresamente un lími
te .... ' La teoría del daño, respecto 
de accidentes del trabajo y en el de
recho común civilista difieren, por 
cuanto en los primeros la reparación 
(ls ·parcial y con cierto carácter ali
mentario; en el segundo, es total y 
comprende todos los perjuicios de 
cualquier naturaleza que sean. lEl 
fundamento de la responsabilidad por 
accidente es el riesgo profesional; la 
base de la responsabilidad extracon
tractual es un hecho proveniente de 
culpa. lEn Francia ocurre al respec
to lo· que dicen André Rouast y Mau
rice Girard, al estudiar las relaciones 
de la legislación de accidentes en el 
derecho comiín: 'lEl legislador ha fi
jado él mismo las relaciones de la le~ 
gislación de accidentes del trabajo 
con el derecho común. No ha queri
do crear una opción entre las dos le
gislaciones, de manera de permitir a 
la víctima escoger la vía más favo
rable. Ha excluído completamente el 
derecho común, de tal suerte que los 
patronos a quienes la ley se. impone 
y quienes sufren las cargas tienen 
también las ventajas. El artículo 29 

915 

Págs. 

i ,,., 
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de la ley 9 de abril de 1898 decide, 
en consecuencia, que los comprendi
dos en esa ley 'll'w ]l}ueden prevalerse, 
por razÓJm de nos accidle~mtes de que 
son víctimas e~m el trabajo, de. otras 
ilisposicion.es que las de la lley'. JEsta 
aplica no solamente a los compre¡¡ulli
dos en dicha ley, sino también a nos 
que están sujetos a las leyes que han 
extendido en imperio de ia ]ey de 1898 
a los accide~mtes de trabajo n.o Jllre
vistos primitivame~mte. lEl rlerecllto 
común está descartado para todos. 
Los trabajos preparatorios no dejan 
duda alguna sobre esto'. (Tratado 
del Derecho de Accidentes del Tra
bajo y de :!Enfermedades Profesiona
les, uágina 31). No lhabienrlo, entre 
nosotros, normas especialles que ex
cluyan la indemnización civil en un 

'asunto como el que se estudia en es
te p!eito, es lógico deducir que ilrule
pendientemente de la responsabilidad 
industrial existe a la vez la respon
sabilidad civil originada de culpa 
aouiJiana. lP'e:ró · si las acciones que se. cuestionan no se excluyen, ello no 
E-ign~"fka qu-e puedan acumularse las 
irrdemi!Í{taciones, de tal modo que 
vengar: a con!"tituír eJlas fuentes de 
ePriquccimiento. El seguro obligato
rio no se ha constituído para obtener 
lucro, sino como ll!na medida indem
nizatoria de previsión y garantía. No 
está en CoDombia constituído por 
a-portes de los trabajadores, sino co
mo carga del empresario. Como di
cerr rotundamente Planiol y Ripert, 
'un <J<'ci.dente no ¡puede legítirnamen
t~ cmtvertin:e en una fuente de ga
mmcia• para la víctima. lP'or consi
guiente, cada indemnización no po
drá reclamarse más que en la cuan
tía en oue otra no haya bastado a 
indemnizar totalmente, pero cabe en 
estos límites'. En ateneión a todo lo 
discutido, es jurídica la deducción 
que hizo el Tribunal, aceptando una 
excepción de pago parcial". (Senten
cia, SaJa qe Negocios Generales, 
XLVI, N9 Ül37, junio 17 de 1938) .. 

SJENTENCKA 

-258-

"Una de las consecuencias de n-ues-

Págs. 
tro principio vigente de derecnu~· pro
cesal denominado dispositivo, dl~~ con
troversia o contradicción, es la de 
que el juez debe tener por verdad. lo 
no controvertido, o sea, que la alega
ción incontrove:rtialla de un hecho se 
convierte en fundameJmto de la Selm· 
tencia". (Casación, XLVI, NQ 1934, 
marzo 14 de 1938) (1) ............ . 

SENTENCIA 

- 259-

Aunque la parte resolutiva d.e mma 
E".entencia es la que contiene la deci
sión que, en su caso, (undará la cosa 
juzgada, no por esto puede desligar
·se de la parte motiva al .Plllll'ii.Ü} «lle 
prescindir dle ésta; con más v12ras 
cuando la sentencia toda, como •es lo 
natural y .lógico, constituye el ohjeto 
del respectivo estudio y análisis, que 
es lo que sucede y ha dle sUllceaJie,ll.' en 
un recurso de casación. (Casación, 
XLVI, No 1934, abril 26 de 1938) ... 

SERVliCliO lP'UBLITCO 
DE MERCADO 

- 260-

Véase lo expuesto en la doctrina 
titulada:: Privilegio y servicio ¡piÚibli
co. (Casación del :30 de abril de 1H38) 

SERVliCITO PUBJLITCO 
Y PRliV][LJEGITO 

- 261-

Véase: Privilegio y servicio plÍlihH
co. (Casación del 20 de abril de Hl38) 

SITNDliCO DJE LAZARETOS 

- 262-

De acuerdo con el Código de Pro
cedimiento Civil y la ley 63 de ln6. 

681, los Síndicos Recaudadores del im· 
1'' Y 2~ •. puesto de lazaretos pueden y debell11 

682, intervenir en los juicios de sucesión 
1" Y 2", para los efectos puramente fiscalles 

Y 683, hasta la ejecutoria del auto aproba-
1" y 2~ --

(1) Se expuso esa doctrina en los ra
zonamientos de instancia hechos. por la 
Corte por haber de casar el fallo recu
rrido. 

Págs. 
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torio de los inventarios y avalúos, en 
la forma y condiciones expresadas en 
el art. 55 de la ley 63, pero en mane
ra alguna se justifica su interven
ción de oficio en 1m debate judicial 
que versa sobre el domiltll.io ![]le un1t11.a 
finca y que se agita indeJlllendiente
mente del juicio sucesoral. (Casa
ción, XL VI, NQ 1932, diciembre 15 
de 1937) ....................... . 

SOCKEDA[)) ANONKMA 

- 263-

"La naturaleza de la sociedad anó
nima, formada por la re1llnión de un 
fondo común, suministrado por accio
nistas responsables sólo hasta el mon
to de sus aportes y administrada por 
mandatarios revocables, exige que la 
gestión administrativa de éstos esté 
sometida a determinado control, el 
cual es así un elemento esencial en la 
buena organización de dichas socie
dades y constit~ye al propio tiem
po garantía eficaz no sólo en lo 
que respecta a los accionistas sino 
también para los terceros. Esta vigi
lancia es un derecho propio de los ac
cionistas; y emana de aquel otro que 
éstos tienen para intervenir en el go
bierno de la sociedad por medio de su 
voto en las asambleas generales~ pues 
no se concebiría dicha intervención 
sin que el accionista sea informado 
Euficientemente acerca de la regula
ridad y exactitud de las operaciones 
efectuadas por los administradores y 
sobre la marcha genera! de los ne
gocios sociales, a los cuales están los 
accionistas vinculados por su interés 
económico. '['al derecho lo consagran 
en forma varia las diferente$ legisla
ciones positivas ..... Por lo que hace 
a la legislación colombiana el dere-

. cho de vigilancia está reglamentado 
·en una forma de la mayor amplitud 
para los accionistas. En primer lu
gar, por el artículo 586 deR Código de 
Comercio según el cual 'el balance, 
inventario, actas, libros y demás pie
zas justificativas de la memoria se
rán depositadas en la oficina de }a 
administración, och.o días antes del 
señalado .]!liara la reunión de la asam· 
blea general de accionistas'. Es ver-

Págs. 
dad que la disposición no indica ex
presamente el fin con el cual se hace 
el depósito en las oficinas de la ad
ministración. Pe:io ese objeto es ma
nifiesto pues no puede ser otro que 
el de que los accionistas particular
mente confronten las informaciones 
contenidas en la memoria de los ad
ministradores de la sociedad con los 

31, 2~ datos en que ésta se apoye tomados 
del balance, inventario, etc. Si así no 
se interpreta esa parte del precepto 
carecería de finalidad. Desde que se 
ordena la exhibición de piezas justi- . 
ficativas de la memoria días antes al 
en que ella debe ser sometida a dis
cusión entre los accionistas, lo natu
ral, lo lógico y lo razonable es para 
efecto de que los accionistas que lo 
deseen hagan particularmente las 
confrontaciones y verificaciones con
ducentes a obtener un suficiente co
nocimiento de causa res]]llecto de las 
cuestiones que se susciten en la· reu
nión de la asamblea, de manera que 
las deliberaciones qÚe en esta coll"po
ración ocurran, acerca de los temas . 
de la memoria, estén de antemano 
ilustradas y fundadas en la observa
ción personal y previa de los accio
nistas. De esta manera, hasta la ex
pedición de la ley 73 de 1935, q1lle en 
su artículo So hizo obligatoria para 
torl.a sociedad anónima la institución 
del revisor fiscal, como delegado de 
la asamblea general ante los admi
nistradores, con funciones permanen
tes y exclusivas de control y vigilan
cia, la del artículo 586 era la única 
forma mediante la cual los accionis
tas podían adquirir un antelado co
nocimiento cierto y veraz ace:rrca de 
las informaciones, datos, conclusio
nes de la memoria; por ende, esta· 
forma· constituía aún, no obstante la 
mencionada ley 73, una prerrogativa 
esencial de cada socio· encaminada a 
salvaguardiar su interés en la socie- · 
dad, por lo tanto, inmodificable e 
irrenunciable por los accionistas, @Or
que alcanza esa disposición la cate
goría de orden público, en fuerza del 
propósito primordial que la inspira, 
de tutela sobre el derecho patrimo
nial del accionista, así actual c®:mo 
futuro, de tomar anticipadamel1ite 
completo conocimiento de ca1l!sa so
bre la marcha de los negocios soeia
les, a fin de que en el momento opo:rr~ 
tuno su voz autorizada esté en capa-

\ ~17 

\ 
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cidacl de im!lllonerse y !lllrevallecer eJID 
el ánimo de la mayoría de na asam
bnea general, y, en todo caso, de Ua.ns
trarla. La vigencia del artícunllo 611 de 
la ley 73 no ha desvirtuado o modifi
cado e! alcance del derecho ñJIDdivi
duai de exameJID confeJrido a nos ac
cionistas por el artículo 586, poJrqau~ 
en nada se opone a q.une s1l!bsista este 
derecho frente a la institunción del re
visor fiscal. lEse dereclhto armoniza 
perfectamente' con las f1l!ncñones de 
vigilancia permaJIDenttes del revisoJr; y 
aun cuando éstas tienen; en.tre otros, 
el mismo fin iJIDformativo con respec
to a los accionistas, no se coJIDtJrapone 
de ningún modo a lla actunación dlel 
revisor, sino qune el examen previo 
de los accionistas sobre los documen
tos a que haga referencia la memo
ria, en los ocho días aJIDteriores a Ra 
reunión de la asamblea geneJral, com
plementan también la información 
de! revisor fiscal; a qune se agrega 
que capacita al accionista para hacel" 
la cJrítiea de los actcs del reviso!" y 
mostrar stn incapacidad o deficieJIDcia. 
De esta suerte, como en llegislador se 
abstunvo de Jreformar o derogaJr ex
presamente las disposiciones norma
tivas del Código de Comercio, cita
das, hoy ellas subsisten en toda na 
!llllenitud de su contenido. Con la guía 
de este :razonamiento, la conchtsión 
de que las asambleas genera!es de la 
sociedad anónima, ni amu con la uma
nimidad! de sus votos, tienen poder 
para restringir el téll"mino de oclhto 
días del artícunllo 586, fllu.ye sin es
fuerzo. lEse término, por consagrar 
un dereclhto !lllrimario elle Jos accionis
tas, está fuera de toda l"egllamenta
ción estatutaria, perteneciendo al OJr
den de las dis!lllosiciones que no son 
sunsceptibles de ser dell."ogadas por 
COJJ.wenios privados entre los paJrticu
lares. (C. C., al"tículo 16). 

lEn segundo lugar, el dereclhto de 
vigñlaJIDcia en la legislación colombia
na está reglamentado ¡por ell artícunllo 
587 del Código de Comelt'cio, a téJrmi
:nos del cualllos accionistas no podl"áiiD 
examinar la contabilidad a:lte la admi
nistración, sino en el lapso de Jos 

1 ocho días iJIDdicai!llos en el articulo 58 7, 
' o en lla época y forma que lo !lllermi

tan los estatutos. Se al"gumellll.ta con 
e! significado aparente d!e esta dispo
sición diciendo que así como el art. 
587 establece qune ]a tolllltabilidacll sólo 
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puede ser examinada en los oc}lo a:ltias 
anteriores a la reuni«ln de la asam
blea general de accionistas, o en la 
época y forma que lo !lllermitan los 
estatutos de la sociedad, el balance y 
el inventario detallado, que COIID llos 
libros de contabilidad (orman unn con
junto que es el que permite formarse 
idea exacta de na situación de ila em
presa, tampoco pueden ser examina
dos sino en los ocho días anteriolt'es 
de la reunión de la asamblea genera] 
de accionistas o en la época y forma 
que lo permitan los estatutos; sub
rayando la frase los que tal tesiis sos-

: tienen, inaceptable. El derecho con
ferido en el artículo 587 es de natu
raleza distinta al consagrado por el 
artículo 586. El primero, como se «l!ejó 
dicho, tiende a salvaguardiall" el po
der primario del accionista para ad
quirir una información personal y di
recta en las propias fuentes de la 
contabilidad respecto del mam~jo de 

·la empresa por los administradores, 
con el fin de habilitar al accionista 
para discutir y votar en la asambllea 
general la memoria que a aquellos 
corresponde presentar. El segmnd o, 
más que un derecho del accionista, lo 
es de la sociedad misma, en cuanto el 
artículo 587 de manera expresa col!ll
sagra una ¡prohibición tocante con los 
accionistas, consistente en qun~! ell!os 
fuera del término de los ocho días de 
que habla el artículo 586, no puneden 
examinar la contabilidad de na em
presa, a menos que los estatutl!lls se 
le permitan. Es decir, qune si los es
tatutos, independientemente dd téJr
mino legal de los ocho días prec~eden
tes a la reunión de la asamblea gene
ral, facultan también a los acdoJIDis-· 
tas para examinar la contabilidad de 
la empresa, en época distinta de aqune
UGs ocho días, el examen. se someterá 
a la respectiva reglamentación !lletelt'
minada en los estatutos. Nada nnnás 
dice el artículo 587. lEsta intelt':¡!lreta
ción surge de la lectura misma de nas 
dos disposiciones legales, de nas cuna
les la segunda aclara el sentftd{)J de la 
primera, señalandó, de uJIDa parte, e) 
objeto del depósito de la rnernorña de 
los administradores y de sus docu
mentos justificativos, como en balan
ce, inventarios, actas, libros, de., es 
decir, de la contabilidad, en Has ofñci
nas de la adrniJIDistración, con anHci
pación de ocho días a la reunión de 
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la asamblea general; y de otra parte, 
negándoles expresamente a los accio
nistas el derecho de ver la contabili
dad en época distinta, salvo que los 
estatutos lo permitan. JEsta inter¡~re
tación cobra fuerza igualmente si se 
considera que con la tesis opuesta, 
consistente en que en definitiva que
da a la regulación· de los estatutos la 
forma y época del examen de la .con
tabilidad por los accionistas, según el 
artículo 587, no se sabría con qué ob
jeto serio el legislador había consa
grado un derecho y su respectivo tér
mino para ejercitarlo oportunamente, 
y luégo, a renglón seguido, olvidando 
lo que acaba de disponer, dejara a la· 
voluntad mudable de las personas que 
elaboran los estatutos o que constitu
yeran la mayoría de la asamblea de 
accionistas, la libertad, sin cortapi
sas, de reglamentar el mismo dere
cho cercenándolo como a bien tuvié
ran1o. Dejando potestativo de los es
tatutos la reglamentación de la for
ma y época del examen de los ele
mento~ de la contabilidad justificati
vos de la ·memoria, se Uegaría nece
sariamente a reconocer que los esta
tutos podrían cambiar la época de di
cho examen, así fuese para fijarla en 
tiempo distinto e inoportuno, como 
na:ra restringir o suprimir el examen. 
Solución. evidentemente inaceptable y 
oue lógicamente se imponía aun an· 
tes de que la ley hiciera for~oso el 
revisor fiscal, en que Uos accionistas 
no contaban con más derechos que el 
qane les ofrecía el artículo 586 para 
vigilar de cerca la marcha de la so· 
ciedad. Y no se diga que la asamblea 
!!eneral que examina el informe de 
los administradores tiene facultad pa. 
ra designar comisiones de su seno 
oue investiguen Jos puntos que ofrez
can duda. Si el legislador hubiera 
~reído suficiente esa medida, carece
ría entonces de objeto el que hubiera 
r.rdenado depositar con ocho días de 
anticipación en las oficinas de la ad
ministración, la memoria de los ad
ministradores y sus elementos justi
ficativos, a efecto de que de todo ello 
Fe enteren les accionistas que a bien 
lo ten!!an. Y porcue de todas mane
ras tal remedio estará siempre some
tido al imperio de las mayorías, con 
·menoscabo de las minorías. que por 
una deficiente información, · o por •. 
cualquiera otra causa, no puedan en 
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un momento dado imponer el nom
bramiento de dichas comisiones". 
(Casación, XLVI, NQ 1938, julio 21 

de 1938) ....................... . 

SOCIEDAD DE lHlECJHlO 

- 264-

Decía el ~ecurrente en un juicio so
bre liquidación de una pretendida so
ciedad de hecho, que él sentenciador 
había violado el artículo· 2083 del Có
digo Civil por no haber reconocido la 
presunta sociedad. 

"Cuando expira sin haberse opor
tunamente prorrogado el término fi
jado inicialmente para 1a duración de 
una sociedad, ésta entra en liquida
ción, estado que no deja de ser tal 
porque; en vez de proveerse en lo to· 
cante a bienes sociales y a operacio
nes vendientes a lo que corresponde 
a la t.area de liquidar (C. C., artículos 
538 a 544), se continúen las activida
des respectivas cual si el plazo no es
tuviese vencido. Este trueque de ac
titudes podrá crear en su caso situa· 
dones anormales y equívocas y hasta 
acarrear sanciones; pero no constitu· 
ve Jo que se entiende por sociedad de 
hecho ante el citado artículo 2083". 
(Casaci6n, XLVI. número 1935, no-
viembre 11 de 1937) ... , : ........ . 

SOCmD:AID IDISUEL'll'A 

- 265-

En un juicio sobre nulidad de un 
contrato de compraventa en que el 
socio sobreviviente de una compañía 
colectiva de comercio había vendido, 
mucho tiempo después de la disolu
ción.- rle ella, uno de los bienes raíces 
que hacían parte del acervo social, 
había afirmado el Tribunal senten
ciador que disuelta una sociedad, por 
cualquier ®usa legal, ésta continúa 
viviendo como persona jurídica más 
allá del momento de su disolución. 
Se acusaba en casación el fallo por 
violación de los artículos 633 del Có-
9-igo de Comercio y 2079, 2129 del 
Código Civil. Dijo la Corte: 
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733, 1'>, 
734, 

1l;l. y 2l;l.~ 

y 735, 
11). y 2~ 

399, 2~ 
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"K..as Jlllen.-so!l1las mon-alles soll1l Wta 
Jreallidadl; ellJas tienen !11lOmb:re, dlomi
cinio, estadio y ca]!Jiacicladl. K..a tesis dle 
na ficció!l1l de nas personas jurídicas 
sostell1lidla por algunos autores como 
lLaunre!l1lt y Planiol lre.a sidlo ll"evaluadla 
I!!S]pleciaimelllte JlllOl" eR expositor Josse
l!"amJI. JETI desar:roHo dle ia ]plersomali
dadl mo:rai es un fenómell1lo co!l1lstante, 
y segú~m obsérva este úW.mo exposi
toll". no se comprende rea.imente qune 
1illll1la Jlllersona dle esa maturaleza, que 
táll1lto ill1lflluye em en desarroHo social, 
ecomómico e imdlustriaB, s~ea un mero 
sér abstl!"ado. lLa persoll1lalñdadl de las 
compañílias, su personería jurídica, 
surge e!l1l e'i. momento de su ll1lacimien
to, por miii1lñsterio de la Rey que :regRa· 
menta sus derecl!n.os y olb!igaciorrues, 
seglÍIII1l su !11laturaleza por mrnedliO' de Ros 
códigos cñvH y de comercio. lEII1l unna " 
sociedad pue:rlleii1l distinguirse tres si
tuaci«mes: su funciomamiell1lto ih.nll"an
te la existencia del Jlllado sod.an; su 
actividladl ell'il el estado de liquidación 
que sigue a na disollundóll1l de la com
pañílía, y ]a ]pla:rtipadóll1l, comsecueJnd.a 
dle ]a Hquidacióii1l. K..as colllsecueii1lcñas 
de la ]!Jierso:ruaHrlad lile ull1la sodedlad 
dlunn-all1lte su existencia, segúll'il a¡¡lllnn
tal!l coii1l mucha razólll los profesores 
Collin y Capitant, so!ll: a) ~os bienes 
anm~tados a. una sociedad no está!ll di
via:lli<rllos entre los asociados, sino que 
ítorman Ulil Jl)intrimolñio rrllüsthaio rrll.e] al!e 
caiia unwo r61~ ~stos y Jiíll!:i.'~~wecerm ai s!ÉI" 
moral; ~~ aM 1!!11l!~ los lhi~m~s socialles 
sorra ~renuda ~xchxsiva ([]!~ Uos ac:re~dlo· 
res ~e ]a soci~~ad; b) la sociedad! es
tá :remres~I1Utada J!liOr suns ger~II1ltes y 
aaiministraa:llores. y e) ]a sociei!l!ad es 
c:maz rie adquirir todos los derechos 
dei patrimmtio. Estas tres co!l1lse
cue~rocias surgen y son indiscutibles 
en el derecho colomlbiano como el!l el 
francés. al tell1.or de lo~ arUcurRos 2087. 
2097. 210!l. 2108 del C. C. :v 493, 517, 
518 del Código de Comercio colom
biano. ]"_,as consecuencias de la diso
lución de una compañía, jurídicamen
te ~on estas: a) sobrevive la perso
nalidad! iurí'dicB .. y b) viene como re
l".uUado Ja Houidación dellhaber social 
derivado de las disoosiciones posi!i· 
vas fle la ley colombiana al respecto. 
La disoh.nción de la sociedad no lleva 
ia de!O:apa:rición inmediata de su pu
so~roaUidad jurúdica~ porque es necesa· 
rio que ei patrimonio socia] guarde· 
su individ11.llalidad Jhasta que la Uqui-
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dación se termrnine; de otra mMeJra 
los acreedores sociales Jlllii:Pdllt":íaii1l jple:r
der el benefido de su premia exdun
siva. (Alt"ticulo 2488 del C. C.). lLa 
personalidad sobrevive a la sociedad 
para los efectos de la liquidación. JEl 
liquidador de una sociedad es ulil veJr
dadero mandatario, artícl.lllo 537 den 
Código dle Comercio, y seguSn en ar
tículo 540 de ]a misma obra, tiene 
entre ot.:ros deberes el dle col!UtñmnaT y 
concluír las operacioll1les Jlllell1ldiientes aD 
tiempo de la disolución y d1e cobrrur 
los créditos activos, Jo cual nuo se ve 
CÓmo ]!liUdiera efectuna:rse, si fa peJrSO· 
nalidad de ]a sociedad desaJPiaTecitell"Bl 
automáticamelllte por el so)~) lhteclhto 
de su disolunción.. JLos pn-ofesol!"es C. 
Houpin y H. JBosvieux, en su obll"a 
''ll'raité Generan des Societés CivñRes 
et Commerciales', ediciól!U (le 1935, 
sientan la siguiente tesis: '[Jlunll"mll'ilte 
el período die Ra liquidació~ro, lla socie
dad se sobrevive y co!l1ltinuna a~xisUteii1l
do como séT mora!; éste es t2l Jlllll'inci
pio consagrado al respecto J]a:ra nas 
sociedades comerciales por una juris
prudencia constante'. K..a Colrte dle 
Casación francesa, el!U se~rotamcña lllle 
reciente data, dijo: 'Si por efecto lllle 
la disolución, la sociedad cesa dle exis
tir para el futuro y ]!JiaTa .las OJllleTa
ciones palt"a las cuales fue constituí
da, y si ella no Jllluede ve!l1ldll:!r, com
prar, ejecuntar actos d~ comer4~Ü.o9 I!!Oimo 

tinúa sin ~mbargo te::dlil~ii!!nlilo j¡Dmlll.'a 
reglar, defill1lil' sus negocios, GM:11 dl!!l!!nll.', 
para liquidarsl!!'. lLa a:llisollunci{l¡¡¡ u~~ llml 
sociedad no lleva a la di!!sa¡plan-ñción 
inmediata de la Jlllersonalidad jun:rúitllñca 
y el nacimiento de una ñm!!ivisiórru e!l1l
tre. les asociados. lEs !11lecesario qune 
el patrimonio guarde su individualli
dad, sea determinado. lLa Jllleli"Sona]ñ
dad sobrevive, nmes, a ]a socieallal!ll 
por las necesidades de la liqu:idlación, 
dicen Colin y Ca¡pitant. Y Plall1lioll, Il1lO 

obstante que no admite la persoll1laDi· 
dad real de Jas perso!l1las mon·~i!Ies, sí 
concluye oue la sociedad en estado de 
Iiquidacióñ conserva su ¡peTsolrnallia:llad 
para ese efecto. Las citas anrterion-es 
aue refuelt"Zan y aumentan ]as alli!!l 
Tribunal fallador son mrmy perti
nentes, dadas la simillitml! y a veces 
iguldad entre Jos textos fra!l'lceses y 
los colombianos, ya e!l1l mate:ria dvill, 
ya en materia comercia,], all resJlllec
to". Cita IUJ!égo la Colt"te Dos coll1lci!!Jlll· 
tos de los tratadistas colomlbñall'los 
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Cortés, Vélez y Moreno Jaramillo que 
propugnan esa doctrina, y agrega: 
"La anterior ha sido la doctrina sos
tenida invariablemente por la Corte, 
como puede verse en las sentencias 
de 21 de marzo de 1922, 15 de diciem
bre de 1933, 7 de noviembre de 1935 :. 
(Gaceta.· Ju"dicial, números 1901 y 
19!)2), y 30 de septiembre de 1936 
(Gaceta Judicial, números 1918 y 
1919). Algunas.de las consecuencias 
de la supervivencia de la personali
dad de la sociedad después de su di
solución, son las siguientes: a) Los 
acreedores socia:les pueden en el cur-
so de Ja repartición del activo entre 
los asociados, hacerse pagar con el 
fondo sociál. Tienen, pues, los acree
dores contra la sociedad los mismos 
derechos que antes de su disolución; 
b) La sociedad aun disuelta debe ser . 
demandada en su domicilio, que es el 
mismo fijado en el acto de su consti- _ 
tución; e) Los terceros· ·que intentan 
nna acción· contra la sociedad, de
mandan al liquidador y no a los aso
ciados. El liquidador lleva la repre
sentación de la sociedad en liquida
ción, activa y pasivamente; d) El 11-
quidador, en virtud de su cargo y 
precisamente para el desempeño cum
plido de él, tiene todas las facultades 
que sean del caso, como si fuera un 
verdadero mandatario, res¡¡pecto de 
los bienes qt.ne forman el haber so
cial; e) EJ acUvo social debe ser con· 
siderado como perteneciente a la so· 
ciedad y no a Jos asociados proimdivi· 
so; por consiguiente los socios no son 
copropietarios de los muebles ni in
muebles sociales ni pueden demandar 
la licitación porque es al liquidador a 
quien incumbe realizar esas operacio
nes; f) Los bienes sociales no quedan· 
en comunidad desuués de la disolu
ción de la sociedad sino que conti
núan ·perteneCiendo a ésta, y .es al li
quidador a quien le incumbe vender· 
lol"; g) Como consecuencia de la su
pervivencia de la sociedad en liquida- . 
ÓÓ!l, una sociedad que se halle en 
este caso puede declararse quebra
da". Concluyó la Corte diciendo ·que 

Pá~s. 

SOCIEDAD EN UQUIDACION 

- 266-

Por haber de casá.Y la Corte el fa·· 
· llo recurrido en jl:licio sobre nulidad 

de un contrato de compraventa de 
una finca raíz celebrado por el socio 
sobreviviente de una sociedad mer
cantil disuelta por la muerte de otro, 
elijo lo siguiente, en los razonamien
tos ele instancia, sobre el punto de la 
~iquidación: 

"Disuelta, pues, una sociedad, la 
personería de ésta subSiste y se pro
longa pero para los solos efectos de 
la liquidación, subraya la Corte, en
tre ellos llevar a término las opera
cienes iniciadas durante su existen
cia. De manera que O}>eraciones no 
encaminadas a. este objetivo no son 
válidas, porque la sociedad disuelta 
termina para la realización de todo 
negocio nuevo, de toda operación que 
no tienda a la liquidación. Esto, sin 
perjuicio del artículo 538 del· C. de 
Co. De otra manera, una sociedad en 
estado de liquidación, una sociedad 
disuelta, podría proseguir indefinida
:mente con independencia del fenóme
no lev·aJ de su disolución, lo cual es 
in.admisible, tanto desde el 1.\}unto de 
vista de los principios jurídicos, co
·mo de la realidad económica. Dilmel· 
ta una sociedad, entra en estado de 
liquidación y entonces es preciso dis
tinguir tres pe:rfodos: 19 El esta~ o de 
liquidación propiamente dicho, conse. 
cuencia automática de la disolución 
de Ja sociedad; 2Q La 'niciación y rea~ 
lización de la liquidación, y 39 La 
nartición entre los socios del haber 
líquido que, en su caso, quede. Cuan
do el liquidador ha terminado su mi
sión, realizando, en su caso, el activo 
necesario para la extinción de· las deu
das sociales y cancelándolas; la liqui
dación queda terminada y la socie
dad cesa de existir como ser moral. 
Entonces q lá sociedad en liquidación 
cuya personalidad desaparece, suce
de un estado de indivisión provisoria, 
que recae sobre todos los bienes que 

no fueron violados los artículos sus
tantivos citados, ya del Código Civil, 
ya del de Comercio. (Casación, XLVI, 

. N~· 1933, marzo 3 de 1938) ........ . 

·~ .. 

·han quedado y en este momento pro
cede la partición· entre los socios. Lo 
anterior significa que mientras no se 

128, 2~, haga la liquidación de los bienes de 
129, una sociedad, éstos pertenecen a ella 

1'·' y 2"', por varias razone·s: a) Porque la so· 
y 130, 1~ ciedad forma una persona distinta 
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de los socios; h) Porque los bienes 
sociales responden de las deudas so
ciales en la forma. que ¡para toda deu-

. da establece el artículo 2488 del C. C. 
1 e) Porque los bienes qu.e"·entraron a 

ser sociales no salen del patrimonio 
de la sociedad para radicarse en el 
de terceros, sino por acto de liquida
ción, y en patrimonio particular de 
los socios sino por virtud de la par
tición, que constituye el título de do
minio para cada uno de los que fue
ron socios y resnecto de los bienes 
qu~ se les adjudiquen en su caso. Un 
gerente, un administrador de una so
ciedad, que sin estar debidamente au
torizado venda un bien social, se co
loca en uno de estos dos extremos: 
o lo vende como bien propio y enton
ces vende cosa ajena, lo cual es váli
do al tenor del artículo 1871 del C. C. 
sin perjuicio de los derechos del ver
dadero dueño o lo vende como socio 
extralimitando su mandato o sin 
mandato, entnnces la venta es nula. 
Estos dos fenómenos jurídicos son 
distintos: pero algunas de sus con-

. Eecuencias, como la de reivindicación. 
son iguales. El principio del articu
lo 1871, tomado del derecho romano, 
se funda en que la venta no es sino 
un simple contrato generador de de· 
rechos y obligaciones entn las par· 
tes contratantes y la vaHdez de la 
venta de cosa ajena es eficaz en el 
sentido de que engendra ent:re las 
J!)artes las obligaciones Jl)ersonaUes 
proJlllias del contrato de venta, pe:ro 
no en el sentido de que eHa b·ansfie· 
ra el dominio mediante el registro de 
la escritura respectiva, para ante el 
verdadero dueño. Mas no puede sos
tenerse, y así lo ha advertido Ja Cor
te en varias sentencias, entre ellas ia 
de 28 de febrero de 1913, que la ven
ta que hace el mandatario a nombre 
del mandante sin tener facultad para 
ello, sea el caso de venta de cosa aje
na. Cuando se trata de venta de cosa 
~.iena el dueño puede promover la ac
ción reivindicatoria directamente; 
cuando se trata de una venta que ha
ce el mandatario éxtralimitando ei 
püder, cuando el mandato no existe, 
es necesario demandar la declarato
ria de nulidad d.el contrato, para ob
tener la reposición de las cosas al es
tv.do en f!Ue se hallaban antes de su 
celebración y reivindicar contra los 
terceros poseedores. lEn el caso de 
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autos, no aparece que se haya veri· 
ficado el fenómeno de venta d~~ cosa 
a ieJla por parte de Pedro Mantilla R. 
al hacerle la tradición a 1F'~Ux J . 
MantiJla de los terrenos de q¡ue da 
cuenta la escritura 186 de 25 dte ene
ro d~> 1920, por cuanto Pedro Maillti· 
Ha R ·no procedió a la venta como ., 
clueño de tales terrenos. Se apoyó en 
la escritura constitutiva de la socie· 
dad colectiva Pedro Mantma JR.. y 
Hno., pero como si no se hubi'era di
~.uelto ésta, lo cual produce el si
guiente resultado jurídico: Disuelta 
la sociedad Pedro MantilJa R y JHino. 
no podía el socio sobreviviente hacer 
una enajenación como la a que se re
fiere la escritura 186, cual si la socie
dad existiera, porque si es cierto que 
una sociedad disuelta sobrevive para 
Jos efeCtos de la liquidación, también 
lo es que esa supervivencia no nmed.e 
entenderse ni extenderse a otros ac· 
tos distintos oue sólo tienen cabida y 
~on eficaces cuando la sociedad exis
te normalmente. Conclusión de llo an
terior es la fªlta de capacidad para 
vender, por parte de la sociedad Pe
drc Mantilla JR.. y Hno., y la falta de 
consentimiento de ésta para dicha 
enajenación porque el socio sohrevi
vient~ no podía representarla Jlllara 
ef'le efecto, ni procedió como JiQiunid.a
dor, ni tenia esta facultad, ni lla so
ciedad prenombrada ha principiado 
a liquidarse siqllliera. lEl acto .hnrídi
co de oue da cuenta !a escritura 186 
no pudo comprometer a na socñedaiJ 
ni tamjploco los intereses de Uos S'i.llce .. 
sores del socio faUecido, porq¡¡ue de 
acuerdo con el artícunlo 1502 del C. C. 
para Que una persona se obligue a 
!ltra por un acto o declaración de vo
luntad son necesarias 'ia capacidad y 
el consentimiento v la falta de estos 
elemento~ esenciáles anula el acto o 
declaración de voluntad. (AdícunUo 
1740 del r.. C.) Por lo tanto es mdo 
~1 acto o declaración contenido en la 
ci.tada escritura 186, en lo que hace 
relación a la enajenación de los ~erre
nos prenombrados y de la servidum-
hre. · ........ " ... " (Casación, XLVI, 
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NQ 1933, marzo 3 de 1938) ........ . 133, 1~ 
y 2'-', y 

134, 1'-' y 2~ 
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SOCliEDADES.-SU FUSION 

- 267 -

Un accionista de la sociedad deno
minada "BOLSA DE COLOMBIA, S. 
A.", había demandado la nulidad ab- ·~ 
soluta de la c.onstitución, existencia 
y funcionamiento de la sociedad de
nominada BOLSA DE BOGOTA, S. 
A., por haberse fusionado con aqué
lla y en el entendimiento de que con 
esa operación se había, originado una 
nueva sociedad que no se había liqui
dado previamente, como, en concepto 
del actor, debió hacerse. Absuelta la 
compañía demandada, recurrió en ca
sación el actor acusando el fallo por 
violación de varios artículos del C. C. 
y de otros del de Comercio. Dijo la 
Corte: 

"El fenómeno jurídico de la fusión 
de sociedades, no r~glamentado es
pecialmente en nuestra legislación, 
pero no opuesto a ella, consiste, de 
manera general, en la reunión de dos 
o más sociedades de ~reación y vida· 
independiente en foi·ma que no cons
tituyan Juégo sino una sola entidad 
social, y su realización obedece fre
cuentemente a motivos económicos 
tales como disminuír los gastos de 
explotación de las . empresas combi
nando esfuerzos para obtener resul
tados que no pueden alcanzarse aisla
damente, o para luchar contra la con
currencia, o para poner fin a una 
competencia inconveniente entre dos 
empresas rivales. La fusión se cum
ple mediante la celebración de una 
convención que pone fin anticipado o 
extraordinario a la sociedad o socie
dades que se fusionan o funden, no 
sujeta a formalidades especiales y 
que se rigen por las reglas generales 
que gobiernan los contratos. El pro
cedimiento para realizar la fusión 
asume dos formas: ·la creación de 
una sociedad nueva que reúne y 
engloba las entidades fusionadas 
que desaparecen completamente, o la 
anexi.ón o absorción, en que se unen 
una o más sociedades, que también 
desaparecen, a otra preexistente que 
continúa su vida legalmente, modifi
cada ap~rias en sus estatutos con el 
aumento de capital necesario para la 
adquisición del activo y pago del pa
sivo de la sociedad absorbida. Eit ca
da uno de estos casos, cuya aprecia-

Págs. 
ción judicial constituye generalmente 
•ma cuestión de hecho, las formali
dades legales que es necesario cum
plir son distintas, ao más de las exi
gencias estatutarias respectivas, se
gún que la fusión implique el naci
miento y constitución de una nueva 
entidad social con la disolución y li
quidación de todas las que en ella se 
engloben, o simplemente con la ex
tinción de la sociedad anexada y el 
aumento de capital de la anexante. 
En este último caso, por lo que hace 
a la sociedad que subsiste, las exi
gencias legales se concretan a las re-

·lacionarlas con la modificación esta
tutaria y su publicidad .. · .. En caso 
de absorción la sociedad absorbente 
continúa su exist~ncia legal, con las 
variaciones de estatuto a que se ha 
hecho referencia, que no implican su 
transformación en sociedad nueva ni 
distinta. Para ella la adquisición del 
activo y pago del pasivo de la absor
bida constituye la celebración de un 
contrato que se considera en sí mis
me a la luz del giro de las operacio
nes autorizadas estatutariamente y 
que se puede combatir e invalidar, lo 
mismo que el aumento de .capital a 
que dio lugar, con el ejercicio de las 
acciones correspondientes, sin afectar 
la cnnstitución ni existencia de la so
ciedad. Del propio modo y desde el 
punto de yista de la sociedad absor
bida· se puede atacar el convenio rle 
fusión que la hace desaparecer, en 
caso de que no hayan sido estatuta
ria y legalmente satisfechos todos los 
requisitos indispensables para !a va
lidez de tal operación, mediante el 
ejercicio de la correspondiente acción 
judicial que tendría el carácter de 
~.cción social puesto que estaría des
tinada, en interés gene•·al de la socie
dad anexada, a reconstruír o mante
ner su activo y su vida social". (Ca
sación, XLVI, número 1938, julio 14 
de 1938) ....................... . 

SOCIO 

-268-

N o hay socio sin aporte y sin par
ticipación de beneficios. (Arts. 2081 
del C. C. y 493 del C. Co.). (Casación, 
XLVI, NQ 1935, noviembre 11 de 
1937) ......................... . 

Págs. 
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y 723, 1~ 

400, 1~ 
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SORTEO IDE JUJRAIDOS 

-269-

En los sorteos parciales· de Jura
dos no ll:tay lugar a recusación porque 
ell art. 39 de la ley 11} de 1923 no la con
sagra; y al insacularse tres balotas 
en vez de una sola se introduce en e] 
sorteo un factor de incertidumbre 
acerca de la persona que debía des
empeñar el cargo de Jurado. El insa
cular tres balotas y no una sola cons
tituye la causal de nulidad consagra
da en el numeral 4Q del artículo -265 
de la ley 57 de 1887. (Casación, XLVI, 
N9 1933, marzo 16 de 1938) ....... . 

SUCESKON. 

- 270-

Ha sido doctrina ya sentada por la 
Corte la de que la sucesión carece en 
sí misma de personalidad jurídica, 
porque en el!a no se ve la existencia 
de un· sér colectivo, ni un interés di
ferente de los intereses particulares, 
ni vida interna, ni nombre propio, ni 
gobierno, ni domicilio. Los bienes su
cesorales vienen a ser en puridad de 
verdad bienes pertenecientes a los 
herederos, sobre los cuales no tienen 
éstos u.n mem derecho personal sino 
un derecho real denominado de he
rencia, qune radica al principio sobre 
la universalidad jurídica para con
cretarse más tarde en el de dominio 
sobre uno o más bienes indivi
rlualmente determinados. (Casación, 
XLVI, N9 1936, mayo 30 de 1938) .. 

SUSPENSKON Y NUJLKIDAID IDE 
LAS OJRIDJE:N ANZAS 

-271-

Véase : Ordenanzas y suspensión y 
nulidad de ellas. (Sentencia de la Sa
la de Negocios Generales, XLVI, nú
mero 1932, julio 10 de 1937). 

TACHA IDE PEl!UTOS 

- 272-

Véase: PERITOS. 

Págs. 
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TEORIA DEL RIESGO 

- 273- ' 

"La teoría d~n riesgo, según na cual 
al que lo crea se le tiene por r~~spon
sable, mira ·principalmente a ~iertas 
actividades por los peligros que im
plican, inevitablemente anexos a ellas 
y miran a la dificultad, que suene lle
gar a la imposibilidad, de levantar 
las respectivas probanzas los damni-

154, ficados por hechos ocurridos ~!n ra- -
1" y 2'~ zón o con ocasión de ejercicio d{! esas 

actividades. Un depósito de sustan
cias inflamables, una fábrica de ex
plosivcs, así como un ferrocarril o un 
automóvil, por ejemplo, llevan (:onsi
go o tienen de suyo extraordinaria 
peligrosidad de que generalmente los 
particulares no pueden escapar con 
su rola prudencia. IDe ahí que los da
iins de es;a clase se presuman, en esa 
teoría, causados por el· agente res
pectivo, como sería en estos ejemplos 
el autista, el maquinista, la em(Dresa 
ferroviaria, etc. Y de ahí también 
fJUe tal agente o autor no se exonere 
de la indemniza.ción, sea en par~.e en 
algunas ocasiones, sea en el todo 
otras veces, sino en cuanto de:munes
tre caso fortuito 'fuerza mayor o 
intervención de elemento extraño". 
(CasaCión, XLVI, número 1934, mar-
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zo 14 ele 1938) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 216, 1v. 

557, 2" 
TERMINOS JUDICIALES 

- 274-

Se estimó en un juicio que se ha
bía interpuesto en tiempo el recurso 
de casación teniendo en cuenta que 
habían transcurrido cuatro días in
hábiles y que el término de los quin
ce días también se suspendió durante 
los dos días en que el expediente es
tuvo al despacho del Magistrado pa
ra resolver la petición de avaluación 
de la cuantía. Se- aplicó la doctrina 
de la Corte expuesta en sentencia de · 
fecha 9 de octubre de 1935 (Gaceta 
Judicial, tomo XLIII, página 366), 
en la cual se dijo que "en los térmi
nos judiciales debe descontarse, por 
imposibilidad física, el tiempo en que 

( 
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por hallarse el expediente al despa
cho del juzgado se sustrae a la dis
posición de las partes". Dijo la Corte: 

"La Corte estima inadmisible por 
lo ilegal el motivo precedente en que 
el Tribunal tomó apoyo para conce
der el recurso.. Según el artículo 366 
del código de procedimiento, son tér
minos judiciales los plazos señalados 
por la ley o por el juez para que den
tro de ellos se cumpla alguna provi
dencia o se ejecute algún acto en el 
curso del juicio. Estos términos em
piezan a correr desde el día siguiente ' 
al de la notificación del auto que los 
concede. Los términos judiciales so
lamente se suspenden para todos los 
juicios que cursan en un juzgado en 
los días de vacancia. Estos días de 
vacancia los-enumera la· ley: artículo 
181 ibídem. En un negocio determi
nado hay cuatro casos de suspensión 
de términos: solicitud de las partes; 
muerte de uno de los litigantes; en
fermedad grave de algún litigante o 
de sus allegados dentro de cierto pa
rentesco; y expir~ción del poder del 
apoderado o representante (artículo 
370 ibídem). Fuera de estos cuatro 
casos, cuando por circunstancias de 
fuerza mayor o caso fortuito una de 
]as partes no hizo uso de un término, 
tiene derecho a pedir 1a restitución, 
probando cualquiera de aquellas dos 
circunstancias, pero mediante Jos 
trámites de una articulación, seguida 
claro está con audiencia de la contra
t>arte (artículo 372 ibídem). Esta 
~stricta reglamentación legal está de
mostrando la severidad de la insti
tución de Jos términos judiciales, den
tro de la cual únicamente circuns
tancias de graved;:td extraordinaria 
autorizan de modo excepcional bien 
la suspensión inmediata o la retro
acción integral. Y está bien que así 
haya proveído el legislador. Los tér
minos perentorios en el juicio son la 
recíproca garantía de las partes, con
servan el equilibrio del proceso, esti
mulan su pronta terminación y lo sal
vaguardian de asaltos y de atentados 
contra la clarificaCión del derecho 
que se está ventilando. . . . . . De ahí 
que la interpretación de la norma le
gal sobre términos ·de.ba guiarse por 
un criterio estricto, ajeno a la benig
nidad, pero acorde con la justicia" ... 
Refiriéndose luégo a la sentencia de 
la Corte ya citada, agrega: "La Cor-

Págs. 
te contempla términos ·como el ·de 
prueba y el de alegar en que por · 
fuerza principalmente de la incerti
dumbre en que los interesados que
dan de su vigencia cuando de la pro
videncia que l.os señala. se pide repo
sición, incertidumbre combinada con 
la Eustracción del expediente de la 
disposición de ellos, es imposible ju
rídicamente contar el término desde 
la notificación del primer auto en ca
so de que el juzgador lo sostenga, 
porque en tal caso la imposibilidad 
física hace surgir la jurídica o legal. 
De manera que la teoría de la Corte 
no sirve para amparar la pretendida 
suspensión de términos durante el 
tiempo en que el expediente estuvo 
al despacho del magistrado para re
solver el pedimento de la parte recu
rrente de avaluación de la cuantía. 
Pues la doctrina se cita y se apli
ca incompletamente, desvirtuando su 
verdadera significación, aludiendo 
únicamente al concepto aislado de 
que 'en los términos judiCiales debe 
descontarse, por imposibilidad física, 
el tiempo en que por hallarse el ex
pediente al despacho del juzgado se 
sustrae a la disposición de las partes. 
Bastaría cualquier .pedimento de una 
de ellas durante el lapso en que el 
término está corriendo· para que sus
traído el expediente de la secretaría 
y puesto a la disposición del juez, el 
término se interrumpiese, u~a o cien 
vecee., cuantas necesitara interrum" . 
pirlo la parte interesada en ello". 
(Auto, Sala de Casación Civil, XLVI, 
número 1932, febrero 18 de 1938) .. 

TES'li.'ADOR 

- 275-

"Por ser la voluntad del testador 
la ley de su sucesión, en cuanto no 
se oponga al orden público ni buenas 
costumbres, la voluntad testamenta
ria rige por sobre toda otra norma, y 
el acatamiento de ·esa voluntad está 
consagrado por el . artículo 1127 del 
C. C. Especialmente en los últimos 
tiempos la jurisprudencia y la doctri
na se inclinan de una manera defini
tiva a dar prevalencia a la voluntad 
del testador, y aun a desentrañar 

925 
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muchas veces esa voluntad, cuando 
no esté expresada de una manera 
exacta o clara, acudiendo a las nor
mas de hermenéutica jurídica. El 
respeto' hacia la última vohmtao del 
testador determina· una orientación 
hacia el reconocimiento lega] de ella 
aun por sobre ciertas irregularidades 
o deficiencias, que no atañen, eso sí, 
a lo esencial para la validez del tes
tamento. Esa es una de las razones 
por las cuales eJ.. legislador de 1890, 
en la ley 95, art. 11, modificó el ri
gor del artículo 1083 del C. C. y tam
bién por la razón apuntada los casos 
de anulación de testamentos son hoy 
más raros v más difícil la actuación 
para llegar· a ese resultado". (Casa
ción, XLVI, número 1932, febrero 3 
de 1938) ....................... . 

'l'EST AMENTO 

- 276-

Habiéndose pedido la declaración 
de nulidad de un te"Stamento por de
mencia de la testadora cuando lo 
otorgó, el. Tribunal sentenciador la 

. negó basándose en que "la falta de 
juicio en el momento es la que debe 
estar suficientemente probada". En 
casación dijo la Corte: 

"Ciertamente no se advierte la 
equivocación del Tribunal al aplicar 
el artícu~o 1063 al caso del pleito. El 
adverbio 'actualmente' quiere decill' 
que en el tiempo presente, es decir 
que en el día o en el momento en que 

· se otorga el testamento, el testador 
debe estar en condiciones normales 
de juicio, en forma de tener voluntad 
y darse cuenta cabal del acto; Io.cual 
excluye, como dice el Tribunal, la 
pérdida de la razón en época anterior 
o posterior al testamento, si env. el 
acto de otorgar éste el otorgante go
zaba del pleno uso de sus facultades 
mentales". (Casación, XLVI, número 
1937, junio 13 de 1938) .......... . 

. TEST AMENTO VERIBAL 

- 277-

Para la validez del testamento ver
bal basta que el testador exprese cla
ramente su inteJrnción de testar, sin 
que sea necesario que diga que su 
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intención es la de testar VERBAL
MENTE. Por sí sola la circunstancia 
de haber un Notario en el mismo lu
gar del otorgamiento del testamento 
privilegiado verbal y lla de hallarse 
aquél a la hora de éste en su despa
cho, .. no es óbice para la valid·ez de ese 
testamento. (Casación, XLVI, nú-
mero 1934, abril 8 de 1938) ....... . 

1'ITULO REGISTRADO 

- 278-

La suficiencia de un títunlo regis
trado que en ciertos casos diebe de
mostrar el registrador consiste en la 
demostración por parte de éste de 
que las inscripciones de Jos títulos 

42, que presenta para comprobar su cali-
1~ Y 2~ dad de dueño han sido canceladas y 

que la inscripción a su favor está vi
gente. (1) (Casación, XLVI, número 
1932, diciembre 14 de 1937} ... : ... 

638, 

'fR-ADICION 

- 279-

"La manera como debe enttregarse 
materialmente un ·cuerpo cierto, un 
inmueb1e determinado por sus linde
ros, está indicándola la misma natu
raleza d.¡_oJ bien, susceptible de apre
hensión material. De una finca raíz 
húces~ entrega material a ot~ra perso
na poniendo a ésta en capacidad de 
g-ezar y usufructuar el inmueble, me
di:mte el contacto material de la per
s•ma con la cosa. De ahí que cuando 

·Ja finca está ocupada, previamente 
debe ser desocupada, a fin de alllanar 
todo obstáculo para la ocupación del 
nuevo adquirente. Pero cuando no es 
ya un cuerpo cierto el objeto de la 
entrega sino la cuota parte dle un in
mueble, de consiguiente un derecll:uo 
incorporal, de radicación aún incierta 
sobre el 'terreno, entonces no puede 
haber lugar a la entrega material, 

1'·' por ser imposible jurídicamente, bas
tando la tradición por el regüstro. La 
entrega- de derechos en ~omunidadl 
indivisa, cúmplese legalmente po
niéndolo en posesión de los medios 
adecuados al ejercicio de los derechos 
que adquiere, cuales son: en de de
mandar la división como único medio 

( 1) Artículo 635, C. J. 

Págs. 
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de determinar y concretar la exten
sión territorial· de la cuota respecti
va; el de obtener el nombramiento 
de un administrador para la comuni
dad, a fin de que ésta sea beneficiada 
ccnjuntamente para todos los· comu
neros; y el de pedirle a la justicia el 
señalamiento provisional de la por
ción determinada del bien común que 
el comunero tiene derecho a explotar 
en beneficio propio. Y para llegar a 
estos resultados es "inedio suficiente 
la entrega simbólica efectuada por el 
registro del título". (Casación, XLVI, 
número 1937, mayo 31 de 1938) ... 

TRADICION DE COSA AJEN A 

- 280-

"La sola circunstancia de que el 
comprador estime con o sin funda
mento que el vendedor le trasmitió 
cosa total o parcialmente ajena, ca
rece de trascendencia mientras el 
primero no sea inquietado por el su
puesto dueño. Nuestra ley en el ar
tículo 1871 del C. C. hace válida la 
venta de cosa ajena. Lo' cual signi
fica que el contrato es válido entre 
comprador y vendedor; por Jo tanto, 
la tradición que se consume como 
consecuencia de ese contrato, tam
biért será válida entre las mismas 
partes, con esta salvedad empero: sin 
perjuicio de los derechos del verda· 
dero dueño no extinguidos por la 
prescripción . . . . . De ahí por qué los 
artículos 1893, 1894 y siguientes del 
Código· Civil limitan la obligación de 
saneamieJ}to·que tiene a su cargo el 
vendedor, a aquellos casos en que se 
trate de verdaderas acciones judicia
les de terceros, encaminadas a dispu
tarle el dominio al comprador por 
causas anteriores al contrato de ven- · 
ta". (Casación, XLVI, NQ 1937, ma-
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que está por nacer, mediante el aban
dono recíproco de una parte de sus 
pretensiones, o la promesa que una 
de ellas hace a la o.tra de alguna cosa 
para obtener un derecho claro y pre
dso. (Casación, XLVI, ri'úmero 1933, 
marzo 3 de 1938) (1) ............ . 

TRASLADO DE LIQUIDACIONES 

- 282-

Si el Fiscal de un Tribunal guarda 
~~ilencio durante el término de_ la li-

617, 1~ quidación a que alude el artículo 553 
del C . .J •• o no la objeta dentro de él, 
debe dictarse auto aprobatorio- de 
ella, pues no les es dado a los jueces 
concederles a los agentes del miñls
terio pú~lico un tratamiento de ex
cepción no autorizado por el legisla
dor. El silencio del Fiscal en ese caso 
no equivale a una confésión. (Autos, 
Sala de Negocios Generales, XLVI, 
N9 1938, abril 8 ele 1938 y mayo 21 
de 1938) (2) .................... . 

TRASLADO AL PROCURADOR EN 
LAS DEMANDAS DE 

INEXEQUiBlLliD AD 

• 285. 

Véase: Demanda de i~exequibili
dad. (Sentencia de la Corte Plena, de 
fecha 19 de mayo de 1938, G. J., nú
mero 1935, página 390, 2~). 

TRASLADO PARA PRESENTAR 
LA DEMANDA DJE CASACXON 

- 284. 

yo 31 de 1938) .................. . 617, 
y 618, 

2'' En el traslado ordenado por el ar-
1~tículo 530 del Código Judicial debe 

tenerse en cuenta lo dispuesto por el 
artículo 374 del mismo Código. (Au
to, Sala de Casación Civil, XLVI, NQ 

TRANSACCION 

- 281-

Para que haya transacción, en el 
sentido estrictamente jurídico del vo
cablo, requiérese, según los dictados 
de la' jurisprudencia universal, que -
los contratantes terminen una con
troversia nacida, o eviten un litigio 

1936, mayo 18 de 1938) .......... . 

( 1) Artículo 2469 del Código Civil. 

(2) Véase, además, la doctrina titula
da: LIQUIDACION. 

927 
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Tl!UBUTOS 

-285-

"Pagados los derechos de consumo 
o de otra clase con respecto a un ar
tículo, quedan cumplidos por parte 
del pro¡>ietario de él las exigencias y 
requisitos relativos a la tributación 
y las modificaciones que se hagan 
posteriermenta a. las tarifas no ¡me
rlen afectarle". (Sentencia, Sala de 
N"egocios Generales, XLVI, NQ 1933, 
febrero 22 de 1938) .............. . 

VENTA POIR CAI!UDA 

- 286-

Vendido un terreno por cabida, co-
• uesponde al vendedor que está libre. 

1le las obligaciones que le competen 
1lerivadas del contrato, entre las c_ua
les figura en primer lugar la de en
tregar la cosa vendida inmediata
mente después del contrato o a la 
época prefijada en él, que a todo ven
dedor imponen los artículos 1880 y 
1882 del Código Civil. En las accio
nes para la entrega del compleménto 
de un terreno vendido por cabida, la 
prestación· procede aun cuando se ig .. 
nore la extensión exacta de la super
ficie dejada de entregar y retenida 
por el deudor. Basta saber que éste 
no entregó todo lo que debía, para 
que la justicia sancione el incumpli
miento ordenándole en general la en
trega conforme a lo estipulado. El 
artículo 1888 del Código Civil, a la 
vez que constituye una aplicación de 
las reglas generales sobre resolución 
del contrato en caso de incumpli
miento, limita allí esa acción al even
to del desistimiento contemplado por 
la disposición. En las ventas por ca- · 
bida la resolución, que para tal even
tualidad llama la ley desistimiento, 
no siempre es oportuna cuando el 
vendedor no cumple el contrato abs
teniéndose de entregar todo lo- que 
prometió. 

En lo referente al pago de perjui
cios que se había demandado por la 
no entrega de la cabida declarada, 
dijo la Corte: 

"Ei recurrente en casación impug
na el derecho de esos perjuicios con 

Págs. 
base en el texto literal dell artícun]o 
1888; dice que el artículo los recono
ce únicamente en el caso de q_tne la 
acción sea la de desistimi~~nto. En 
les demás casos no los reconoce el ar
tículo. ei cual tiene un carácter espe
cial. · Si para todos los casos de los 
artft-ulos 1888 y 1889 del C. C. rigie
ran los principios generales sobre in
cumplimiento de los contratos y ¡per
juicios, qué necesidad tenía el legis
lador de hablar de perjuicios en uno 

2 
solo de los casos de dichos artículos?, 

178, 3 se pregunta el recurrente. l~sto ex
plica por qué la acción es s6llo en ell 
caso de <1ue se adopte por el compra
dor el camino de desistir del contra
to. Para la Corte la observación es 
inadmisible. lEn equidad y justicia 
tanto derecho tiene a la indemniza
ción de perjuicios el comprador que 
opta por desistir del contrato de com
praventa, en el caso de la disposicióll1l 
citada, como el comprador fl[Ue pide 
la entrega, el completo de la cabida; 
en uno v en otro caso al comprador 
fe le causan perjuicios positivos. El 
que desiste, porque en raz<Pn de la 
culpa del vendedor se ve frustrado 
en el fin que persiguió celeb1r-ando Da 
compraventa; y el que demanda la 
entrega de la cabida que le lfalta, a 
causa de la mora del obligado que le 
impide durante la mora disfrill~ar y 
aprovechar de los producto¡¡¡ dra esa 
porción, la cual mientras taili~O coma 
tinúa reteniendo y ap:roveclffia.l1ild~ il1il· 
debidamente el comp~rador. lLlll!ego Imo 
se ve por qué razón extraña, en a~r
tículo 1888, en presencia de dos füen
tes ambas igualmente fectnndas como= 
generadoras de perjuicios, le reco
nozca virtud legal de produdrlos a 
una con desapercibimiento y exclu
sión de otra, autorizando además en 
el ·caso de la exclusión un auténtico 
enriquecimiento sin causa en favor 
del vendedor en mora. Este contra
sentido legal es posible a la luz de la 
estrecha interpretación de los textos. 
Hay principios g·enerales que sancio
nan con el pago de perjuicios la mora 
de una de las partes contratantes en 
el cumplimiento de sus obligadones: 
artículos 1546, 1603 y 1610 d~!] C. C. 
En el contrato de compraventa estos 
principios repítense en los artículos 
1882, 1930, etc., de la misma obra, 
entre otros. Empero, el legislador 
hace esta repetición, más con el áni-

Págs, 
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mo de acentuar en cada caso la nece· 
sidad del pago de perjuicios que con 
el de derogar la regla general, dándo
le carácter especial en las regulacio
nes en que a ella se aluda. Devolvién
dole el argumento al recurrente, po
dría afirmarse que si el hecho de que 
la ley en situaciones particulares ha
ce aplicación expresa de un principio 
general por ella ·misma consagrado 
para situaciones semejantes a la con
templada, debiera interpretarse como 
la derogatoria de la regla general y 
la limitación de su alcance normati
vo apenas a aquellas regulaciones es
peciales que de manera expresa la 
apJiquen y consagren, oué objeto ten
drían entonces las reglas generales? 
JLa regla general tiene precisamente 
lJ)Or objeto suplir los vacíos en que el 
legislador incurre generalmente por 
la imposibiiidad para comprenderlo y 
abarcar1o todo con mandatos espe
ciales. lEs la luz que directa o indi
rectamente proyecta sus rayos sobre 
determinado orden de cosas y con la 
cual el juzgador debe iluminarse al 
intentar la solución de los conflictos 
emanados de la coiisión de ios inte
reses de terceros; luz oue destinada 
a aclarar el criterio del juez sirve va
ra proteger todos aquellos derechos 
merecedores por su respetabilidad e 
importancia, de amparo. En presen
cia pues; de la regla general conteni-
da en las disposiciones ya citadas '\ 
sancionadoras de la mora o del in
cumplimiento de las obligaciones 
contractuales, no es posible dejar de 
sancionar con el nago de perjuicios 
el retardo injustificado del vendedor 
en completar la cabida total del pre
dio vendido, frente a la acción judi
cial del comprador encaminada a 
compelerlo a entregar todo lo que fue 
materia de la venta y que en todo o 
en parte retiene. Esa falta de san
ción conduciría prácticamente a fo
mentar la renuencia del vendedor a 
darle ejecución al contrato, autori
zándose de esta manera, como ya tu-
vo ocasión de apuntarse, un clásico 
enriquecimiento sin causa, vedado y 
nerseJ'!:uido en toda sana legislación". 
(1). (Casación, XLVI, NQ 1934, abril 
29 de 1938). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 330, 

le y 2~ 

(1) Es ésta una .4,octrina sentada ya en 
la sentencia de instancia. 

VJEJREDKC'l'O 

• 287 • 

Cuando se ha declarado notoria
mente injusto un veredicto, la sen-
tencia del juez de derecho tiene que 
fundarse en la decisión del segundo 
jurado, sin pretender armonizada 
con la del anterior, pues d~be des~ 
echarse la posibilidad de atribuírle 
vigencia, aun cuando seo de modo 
implícito, al primer veredicto, ya que 
la declaración de injusticia notoria 
lo pone, jurídicamente hablando, al 
margen del proceso. Cuando el vere~ 
dicto contiene explicación, el juez de 
derecho está en el deber de exami
nar y analizar el valor de ella. N o to
da explicación que el juzgado agre~ 
gue al veredicto modifica sustancial
mente el sí con que afirma la respon-

. sabilidad del procesado; para que 
pueda modificarlo se necesita que los 
términos de la explicación y el con

. cepto que ella entrañe no sean jurídi
camente innocuos. (Casaci.ón, XLVI, 
N\' 1933, febrero 14 de 1938) . . . . . . . 146, 2~, 

y 147, l<' y 2(1 

VEREDICTO EV][DEN'l'EMJENTJE 
CONTRADICTORiO 

• 288 • 

Constituye veredicto evidentemen~ 
te contradictorio aquel que en su pri
mera parte acepta la responsabilidad 
del acusado como autor de un homi
cidio voluntario, y en la segunda lo 
declara irresponsable de ese mismo 
homicidio, puesto que le da una jus
tificación legal a su acto, toda vez 
que· no se puede ser al mismo tiempo 
responsable, en el sentido legal, de la 
muerte de otro hombre, y al mismo 
tiempo irresponsable, en sentido ju- . 
rídico, de ese hecho. El veredicto ha
llado evidentemente ·contradictorio, 
puede, en ocasiones, haber creado 
una situación en que sea procedente 
que la Corte misma reemplace el fa
llo invalidado por el suyo propio, sus
titutivo de la sentencia casada, o que 
en otras lo contradictorio indique co
mo necesario y justo que esa contra- . 
dicción se resuelva o aclare por un 
nuevo jurado, que es quien conforme 
a las prescripciones de la ley, está en 
capacidad ele discriminar circunstan-
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cias que al traducirse en un veredic- (Casación del 21 de julio de 1938, G. 
to, mal concretadas o mal apreciadas, J., número 1938), páginas 733 y si-
le hacen en lo literal o en su alcance, guientes. 
contradictorio o al menos ambiguo. 
(Casación, XLVI, número 1937, julio VOILUN'JL'AID IDEJ~ 'JL'ES'JL'AIDOJR 
11 de 1938) ................... 675, 1¡¡. y 2\1 

VIIGTIILANCTIA A QUE 'll'TIENEN IDE· 
~ECJHIO ILOS SOCTIOS DE ILAS SO
CTIEIDAIDE§ ANONTIMA§ §OJ!liRE 
LA GE§'JL'TION AIDMTINTI§'JL'~A'JL'TIVA 

DE §U§ MANIDA'JL'A~TIOS 

• 289-. 

Véase: SOCIEDAD ANONIMA. 

- 290 • 

Véase: TESTADOR. (Casación del 
3 de febrero de 1938, XLVI, número 
1932, página 42, 1¡¡. y 2¡¡.). 

j 
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gación del Ba,io Magdalena, en de
sarrollo de la Ley 53 de 1918 y del 
Decreto número 1,451 de 1935. . . . 108 

Decreto número 450 de 25 de febrero 
de 1937, acusado ·como inconstitu-
cional. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 510 

Decreto número 191 de 26 de enero de 
1937, acusado como inconstituciq-
nal. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 105 

Delgado Luis Alfonso. Fuerza y vio-
lencia. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 80 

Departamento de Antioquia contra 
Abraham Zuluaga. Ordinario sobre 
restitución de un terreno. . . . . . . . . 91 

Denartamento del Atlántico contra 
Francisco García & Hermanos. Eje-
cutivo. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 177 

JUDKCJJ:AJL 

Págs. 
Departamento de Caldas contra Ana 

González v. de Arango. Ejecutivo. 
Excepciones. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 450 

Departamento de Cundinama1~ca con-
tra Anfoal Arenas y otros. Ejecuti-
vo ........................... . 

Departamento del Tolima contra la 
Compañía Colombiana de Tabaco y 
otros. Ordinario por pesos ...... . 

Díaz R. Delfina. Responsabilidad por 
la fuga de un preso. Se sobresée 
temporaJmente, confirmando el so-
breseimiento. . . . ............... . 

Díaz Juan C. y Teófila Santos de Díaz 
contra Reinaldo Melo. Ordinario de 
oposición a un deslinde ......... . 

Díez D. ,Tasé María. Pensión ....... . 
Dorado Luis contra Neftalí Rojas. Or

dinario sobre pago de una suma de 
pesos ......................... . 

Echeverri Rosendo y socia contra Pa
blo Villegas. Ordinario por perjui-
cios .... 

Ferrocarril de Cúcuta contra la Na-

354 

83 

344 

657 
359 

116 

210 

ción. Ordinario. . . . . . . . . . . . . . . . . . 373 

Galeano Lisandro. Causa por heridas. 343 
Garcés Luis H. contra la Compañía 

'Minera Choco-Paeífico. Ordinario 
sobre nago de servicios médicos. . . 416 

García José María. Sobreseimiento en 
relació::1 con el ejercicio de sus fun
ciones de .Tuez en -el Juzgado de Cir-
cuito ele Garagoa . . . . . . . . . . . . . . . 71 

Garcia de Mantilla Rufina y otros con-
tra Félix J. Mantilla y la sociedad 
"Mantm~ v Compañia". Ordinario 
sobre :1ulidad de un contrato, resti
tución de hienes. etc. . . . . . . . . . . . 125 

Gautier Charles cÓntra Francisco E. 
Dávila. Ordinario sobre reivindica-
ción. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 264 

Gómez Víctor J. contra José Manuel 
Acevedo R. Deserción del recurso 
de ~asación. . . . . . . . . . . . . . . . . . 19 

González R. Enrique contra Tu1ia 
Pnerta v. de Velasco y sus menores 
hijos. Desistimiento. . . . . . . . . . . . 547 

Gonz<1lez M. Ramón L. contra el De
nm·tamento del Tolima. Ejecutivo.. 739 

González M. Ramón L. contra el De
partamento del Tolima. Aprobación 
de una liquidación . . . . . . . . . . . . . . . 754 

J 

¡ 

( 
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Henao Clímaco, Julia, Leonor, Luisa 
y Teresa contra Pedro Díaz Grana
dos. Ordinario sobre pago de per-
juicios ........................ . 

Hernández Rodolfo. Causa por heri-
das ................ · · · · · · · · · · · · 

Herrera D. Ramón. Causa por homi-
cidio .......................... . 

Hoyos Ezequiel y Rafael Navia. Or-
dinario ....................... . 

Iglesia del Fesno contra Laura García 
v. de Pareja. Ordinario sobre pago 
de un legado .................. . 

Infantino Vicente. Recurso de revi-
sión ......................... . 

.J 

Jaramillo Manuel Salvador. Sucesión. 
Recurso de hecho .............. . 

Jaramillo Gregario contra el Departa
mento de Boyacá. Ordinario sobre 
cumplimiento de un contrato ..... 

Jaramillo Gregario contra el Departa
mento de Boyacá. Ordinario sobre 
cumplimiento de un contrato ..... 

J aramillo Pérez Lorenzo contra la cu
ria de Medellín. Ordinario sobre nu-
lidad de un testamento ......... . 

Jiménez Alfonso Antonio. Pensión .. . 
Jiménez Cipriano Antonio contra la 

sentencia del Tribunal de Medellín 
en el ordinario del .recurrente con-
tra Juan Lalinde y otros ........ . 

Jiménez Jara millo Obdulio. Pensión .. 

La Nación (Juez Nacional de Ejecu
ciones Fiscales) contra Rafael Os
pina y Santiago Giralda. Excepcio-
nes en ejecutivo ............... . 

La Nación (Administración de Ha
cienda Nacional de Santa Marta) 
contra Enrique Orozco ......... . 

La Nación (Juzgado Nacional de Ca
li) contra Ernesto Sarasti. Ejecuti-
vo ............................ . 

La Nación (Juzgado Nacional de Eje-
~ cuciones Fiscales) contra Roberto 

1 Llaña. Excepciones en ejecutivo ... 
f La N ación (Recaudador de Hacienda 
t Nacional de Facatativá) contra Ar-
~ro Aldana. Ejecutivo ......... . 

Págs. 

727 

442 

336 

514 

630 

670 

111 

453 

578 

636 
774 

274 
781 

171 

176 

180 

347 

350 

La Nación (Administración de Ha
cienda Nacional 'de Oundinamarca) 
contra Obdulio Robayo. Excepción 
en ejecutivo. . . . ............... . 

La Nación (Recaudación de Hacienda 
Nacional de Honda) contra The Do
rada Railway Company, Limited. 
Ejecutivo ...................... . 

La Nación (Administración de Ha
cienda Nacional de Cartagena) con
tra The Colombian Railway & N a-
vigation Co., Ltd. Ejecutivo ..... . 

La Nación (Juzgado Nacional de Eje
cuciones Fiscales) contra Francis
co Clement, Tulia Giraldo, Belisario 
Correa, Amelía y Rosa Correa. Eje-
cutivo ........................ . 

La Nación contra Ana Lucía Palacios 
de Ruiz. Excepciones ........... . 

La Nación (Recaudador de Hacienda 
Nacional de Salamina) contra Julio 
Vásquez G. Ejecutivo .......... . 

La Nación contra The Andian Nation
al Corporation. Ordinario sobre pa-
go de un impuesto ............. . 

La Nación (Inspección Seccional de 
Rentas de Barranquilla) contra The 
Colombian Railway & Navigation 
Co., Ltd ........................ . 

La Nación contra Aurelio Rueda Acos
ta y Jorge Moya Vásquez. Ejecu-
tivo ................ ·· .......... . 

La Nación (Juez de Ejecuciones Fis
cales) contra José María Herrera. 
Ejecutivo ..................... . 

La Nación contra Víctor, Joaquín y 
Ricardo Castaño. Ordinario sobre 
petición de declaración de baldío de 
un ternmo excedente en una adjudi-
cación ........................ . 

León de Coronel María de la Cruz. 
Pensión ...................... . 

Ley 67 de 1935 acusada como incons
. titucional en el parágrafo del ar-
. t1culo 15 y en su artículo 16 ..... . 

Ley 78 de 1935 acusada como incons
titucional en su art. 1Q, ordinal 49 • 

Ley 83 de 1935, acusada en su artícu-
lo 69, sobre expropiación ......... . 

Londoño Peláez Arturo contra Deya
nira Angel de Uribe. Ordinario so-
bre perjuicios ................. . 

Low Beer's Sohne Aaron & Jacob con
tra "The Anglo South American 
Bank". Ordinario por pesos ...... . 

M 

Maguin Georges contra Rafael y En
rique Iregui C. Ordinario sobre pa-
go de una suma de pesos' ........ . 

937 

Págs. 

353 

358 

361 

363 

367 

449 

469 

751 

752 

775 

783 

780 

7 

386 

192 

255 

306 

566 

L 
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Mahecha Eva de Basto contra Fran
cisco Guzmán y otros. Admisión del 
recurso de hecho ............... . 

Maldonado Luis Felipe y otros contra 
el Municipio de Bogotá. Ordinario 
sobre perjuicios ................ . 

Maldonado José Alberto y otros contra 
la N ación. Ordinario sobre rescisión 
de un contrato .............. : .. 

Maldonado José Alberto y otros con-
tra la Nación. Ordinario ......... . 

Martínez Fidel. Causa por homicidio. 
Martínez Pereira Rafael. Sobreseimien-

to confirmado ................. . 
Martínez Victoriano contra Clímaco 

Ríos. Ordinario sobre reivindicación 
Medina Isaac o Isaías. Causa por ase-

sinato, robo y hurto ........ · ..... . 
Mejía de Acosta Petronila. Revisión 

de una sentencia proferida en el jui
cio de nulidad del testamento ver-
bal de Félix A. Garcés .......... . 

Mejía Clímaco contra el Departamen
to de Cundinamarca. Ordinario so
bre devolución de lo pagado por im-
puestos ....................... . 

Mejía Guillermo contra Antonio J. Me
jía. Ordinario sobre liquidación de 
una sociedad y rendición de cuentas 

Mendoza Bonilla Augusto. Sobresei
miento definitivo en las diligencias 
que se le adelantaron como Magis
trado del Tribunal Administrativo 
de Cúcuta ..................... : 

Monroy Marco A. Pensión ......... . 
Mora Aristides. Concurso de acreedo-

res. Recurso de hecho ........... . 
Mora Ponciano contra Joaquín Mora 

G. Recurso de hecho ............ . 
Motta J ustiniano. U xoridicio ...... . 
Múnera Joaquín E. Pensión ........ . 
Municipio de Bogotá contra la Nación. 

Ordinario sobre resolución de unos 
contratos ...................... . 

Municipio de Cisneros contra Rafael 
Piedrahita. Ordinario. Desistimiento 

Municipio de Tuluá contra la Compa
ñía del Mercado Cubierto de Tuluá. 
,Ordinario sobre nulidad de un con-
trato ....................... 1 ••• 

Muñoz Juan Evangelista. Causa por 
homicidio y robo ............... . 

Muñoz Leal Antonio. Causa por homi-
cidio .......................... . 

N 

Neira Cornelio contra Justo P. Blanco 
y Argemiro Blanco. Ordinario sobre 
reivindicación .................. . 

Págs. 

54 

56 

174 

786 
443 

345 

647 

155 

223 

742 

262 

576 
745 

655 

410 
339 
750 

374 

712 

294 

162 

664 

251 

Nieto Jorge E.' contra los herederos de 
Pedro P. Caicedo. Ordinario sobre 
pago de una deuda que tuvo su ori-
gen en el juego ................. . 

Obispo de Tunja y Marceliano Pulido 
R. contra el Municipio de Samacá. 
Aclaración de una sentencia ...... . 

Ordóñez Eugenio contra Jorge E. V a
negas. Ordinario. Recurso de hecho 

Ordóñez M-iguel contra Alejandro Cam
pos. Ordinario sobre nulidad de un 
testamento .................... . 

Ordóñez Juan de Dios contra el Muni
cipio de Villeta. Ordinario de rP.ivin-
dicación . . ................ , ... . 

Ortiz Eusebio contra Alberto y Ma
riela Rivera. Ordinario de reivindi-
cación ........................ . 

Osorio G. Ana Francisca. Pensión ... . 

p 

Palacio Angel María. Juido militar .. 
Paredes Rafael. Recurso de casación 

admitido en el ordinario que le se
guían José María y Manuel Nava-
rrete .......................... . 

Parrado G. Luis María. Causa por los 
delitos de que trata el Libro 11, Tí
tulo X, Capítulo V, del Código Pe-
nal .................. · · · · · · · · · · 

Patiño José Manuel. Pensión ....... . 
Peña Desiderio. Homicidio ........ . 
Peña O. Francisco y Elena Cortés de 

Peña contra Absa.lón D.íaz y otros. 
Desistimiento del recurso de casa-
ción .......................... . 

Pinzón Luis Felipe. Causa por asesi-
nato .......................... . 

Pinzón Ricardo contra la sucesión de 
Francisco Serrano. Ordinario sobre-
liquidación de una sociedad ...... . 

Prieto Alfredo contra la sucesión de 
Cristóbal Rodríguez. Ordinario so
bre resolución de un contrato. Re-
curso de hecho ................ . 

Prieto Berrío Eugenio. Pensión ..... . 
Proyecto de ley por la cual se dispone 

que los empleados subalternos de las 
Fiscalías de los Tribunales y Juzga
dos Superiores sean de libre nom
bramiento y remoción de los Fisca
ies l'espectivos, objetado por el Go
bierno como inconstitucional ..... 

Pulido R. Marceliano y Obispo de Tun
ja contra el Municipio de Samacá. 
Aclaración de una sentencia ...... . 

Págs. 

314 

19 

114 

283 

713 

10 ~ 
357 f 

165 l 
16 

157 
169 
148 

45 

335 

397 

429 
748 



GACETA JlJIDICIAI.. 939 

J. 
~J 

> 

< 
( 

( 

Quevedo v. de Peña Leonor contra Ele
na Peña de Isaza. Especial sobre 

Págs. 

cancelación de una marca de fábrica 44 
Quiñones Domiciano y María Olarte 

de Quiñones contra la Nación. Ordi-
nario sobre pago de perjuicios. . . . 677 

Ramírez Custodio y Luisa Portilla de 
Ramírez. - Sucesiones acumuladas. 
Recurso de casación contra la sen
tencia aprobatoria de la partición. . 321 

Rangel Mercedes. Pensión . . . . . . . . . 364 
Rey Espinosa Vicente. Causa por ho-
, micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 7 4 
' es Castillo Antonio. Prescripción 
de la acción penal como Secretario 
del Tribunal Superior de Tunja por 
delito de responsabilidad . . . . . . . . . 575 

,{incón José del C. Recurso de revisión 73 
Rincón Nemesio como presidente de la 

sociedad minera de El Canadá y La 
Sonrisa, contra Max. Chaves. Ordi
nario sobre oposición al denuncio de 
una mina ...................... . 

Rivas Federico y otros contra Juan 
Bautista Blanco y otros. Ordinario 
sobre nulidad de una división y so-
bre restitución de bienes ........ . 

Rocha Uldarico y María C. Mejía de 
Rocha contra The Santa Marta Rail-
way Company Limited. Ordinario 
sobre perjuicios ................ . 

Rodríguez Virgilio y Agripina Gamboa 
de Rodríguez contra Dictinio Melo. 
Ordinario sobre reivindicación .... 

Rodríguez Pedro Pablo contra F. Bra
vo & Co. S. A. Ordinario sobre nu-
lidad de un contrato, etc ........ . 

Rojas Angel María. Causa por homi-
cidio y heridas ................ . 

240 

225 

268 

22 

523 

72 
~~ Rojas Angel María. Recusación a un 

Magistrado del Tribunal ... : . .... 447 

J 
' 

Rojas Eusebio contra Aquilino Soto. 
Ordinario sobre nulidad de unas hi-
potecas ....................... . 

Rojas Heliodoro contra Ricardo y Lo
renza Tirado Macías. Ordinario. Re-

curso de hecho .................. . 
Rojas R. Joaquín. Pensión ......... . 
Rojas Pérez Timoteo. Homicidio .... . 
Roldán Otilio. Causa por homicidio .. 

S 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor Aníbal Cardoso Gaitán en la 

547 

726 
351 
146 
671 

Págs. 
sentencia proferida en el juicio or
dinario promovido por Gregorio J a
ramillo contra el Departamento de 
Boyacá sobre cumplimiento de un 
eontrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 594 

Salvamento de voto del mismo en la 
sentencia del juicio promovido por 
Domiciano Quiñones y otra contra 
la Nación, sobre pago de perjuicios 693 

Salvamento de voto del mismo en la 
sentencia por la cual se declaró la 
nulidad de lo actuado en el juicio 
ordinario de Juan Cabrera contra 
la Nación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 771 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor Ricardo Hinestrosa Daza a 
la sentencia por la . cual se declaró 
inexequible una parte del artículo 
4Q del Decreto NQ 1264 de junio de 
1935 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 110 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor José Antonio Montalvo a la 
sentencia proferida sobre la Ley 83 
de 1935 .... : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 196 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor Miguel Moreno Jara millo en 
el recurso de hecho intentado por · 
Horacio Atuesta en el juicio contra 
J. M. Rivera y Cía. y otros. . . . . . . 38 

Salvamento de voto dei Magistrado 
doctor Juan Francisco Mújica a la 
sentencia por la cual se declaró in
exequible una parte del artículo 4Q 
del Decreto NQ 1264 de junio de 
1935 . . . . . . . . . . ... . . . . . . . . . . . . . . 110 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor Hernán Salamanca en el mis-
mo asunto anteriormente relatado. . 110 

Salvamento de voto del mismo Ma
gistrado en la sentencia proferida 
en el juicio promovido por Rosendo 
Echeverri y socia contra Pablo Vi
llegas; sobre perjuicios . . . . . . . . . . 217 

Salvamento de voto del mismo Magis
trado en la sentencia proferida en 
el juicio ordina:rio seguido por José 
Miguel Cortés contra Roberto París 
Gaitán, sobre resolución de un con-
trato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 234 

Salvamento de voto del mismo Magis
trado en el recurso de hecho inten
tado por Horacio Atuesta en el jui-
cio. contra J. M. Rivera y Cía. y otros 38 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor Eleuterio Serna en la sen
tencia proferida sobre la Ley 83 de 
1935 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 198 

Salvamento de voto del Magistrado 
doctor Arturo Tapias Pilonieta .en el 
recurso de hecho intentado por Ho
racio Atuesta en el juicio contra 

1 
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Págs. 

J. M. Rivera y Cía. y otros....... 38 
Salvamento del mismo. Magistrado- en 

la sentencia proferida sobre la Ley 
83 de 1935 ..................... 202 

Salvamento del mismo Magistrado en 
la sentencia proferida en el juicio 
ordinario promovido por ,José Mi-· 
guel Cortés contra Roberto París 
Gaitán, sobre resolución de un con-
trato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 234 

Sepúlv~d.a .José del Carmen. Causa por 
homicidiO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 153 

Serrano de Gómez María Antonia con
tra Alfonso Salcedo Salgar. Ordina
rio sobre declaración de extinción 
de un contrato de hipoteca. . . . . . . . 332 

Síndico del Impuesto de Herencias, 
Asignaciones y Donaciones de Bo
gotá contra la sucesión de Lastenia 
v. de Peña. Recurso de hecho . . . . . . 7 4 7 

Skükel Ludwig contra la sucesión de 
Carlos Balén. Se declara ejecutoria-
da la sentencia recurrida. . . . . . . . . 283 

Suárez de Pardo Mercedes contra Pe
dro León Bermeo. Ordinario sobre 
revisión de una sentencia se divi-
sión . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 20B 

Suescún Luis Loreto. Sobreseimiento 
definitivo en los cargos que se le 
hicieron como Juez de Circuito.... 156 

T 

Torres Ai1a Ceferina contra Moisés 

Págs. <J 

Torres. A. y Cecilia López. Ordina
rio sobre nulidad de una escritura y 
de una cancelación ............. . 

Tones Angel María contra el Ferro
carril del Nordeste. Ordinario por 
perjuicios ...... · ............... . 

Torres José. Causa por Homicidio ... . 
Torres Triana Domingo. Pensión .... . 

u 
Uricoechea Clavijo Sara. Pensión .... 

V 

Valdivieso José María contra la suce
sión de Augusto Rojas. Ordinario 
so-'Jre. exclusión de bienes de un in
ventario y sobre otros puntos ..... 

Varela Luis Eduardo y Nicolás Ara-
na. Heridas ................... . 

Varela Carlos contra The Liverpool & 
London Globe Insurance Co. Limi-
ted. Ordinario. Desistimiento ..... . 

Velásquez Adolfo. Causa por homicidio 
Victoria Salustio contra la Nación. 

Ordinario. Excepción ........... . 

Zambrano Balvino. Causa por delito 

64 

515 
340 
782· 

30 

77 

718 
149 

766 

contra empleados púb:icos . . . . 441' 

·~ 
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